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Premessa 
 
Con l’entrata in vigore del D.lgs. n. 104 del 2010 è stato introdotto nel processo 
amministrativo un vincolo particolarmente stringente alle decisioni assunte dall’Adunanza 
Plenaria delle Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. 
L’art. 99, comma 3, del primo codice di rito amministrativo, infatti, prevede oggi che se 
una Sezione Semplice ritiene di non condividere un principio di diritto in precedenza 
enunciato dall’Adunanza Plenaria, è tenuta a rimettere a quest’ultima la questione per la 
definizione del giudizio. 
In sostanza, la Sezione giurisdizionale non può, stante il tenore letterale della disposizione 
innanzi richiamata, decidere in senso difforme da quanto già statuito dall’Adunanza 
Plenaria e, nell’ipotesi in cui non ne condivida la ratio decidendi, è tenuta a far confluire il 
proprio dissenso in un’ordinanza “motivata” e ciò al precipuo fine di stimolare un 
eventuale revirement dell’Organo della nomofilachia amministrativa. 
La disposizione, che si pone in linea di discontinuità con il passato, dove il precedente 
della Plenaria, seppur autorevole, ha da sempre rivestito mera efficacia persuasiva, al 
contempo, risulta in armonia con le riforme legislative che negli ultimi anni hanno 
interessato i vertici delle giurisdizioni superiori del nostro Paese. 
Ed invero, lo stesso vincolo di giudizio grava oggi sia nei confronti delle Sezioni semplici 
della Corte di Cassazione – ex art. 374, comma 3, c.p.c. – rispetto ai principi enunciati 
dalle Sezioni Unite, che nei riguardi delle Sezioni giurisdizionali della Corte dei Conti – ex 
art. 1, comma 7, del D.L. n. 453 del 1993 così come integrato dall’art. 42, comma 2, 
secondo periodo, della L. n. 69 del 2009 – relativamente ai precedenti dichiarati dalle 
Sezioni Riunite. 
Il potenziamento della vincolatività delle decisioni assunte dai giudici posti al vertice delle 
giurisdizioni superiori è stata individuata dal nostro legislatore come la risposta al bisogno 
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di certezza del diritto da più parti avvertito, non riuscendo più la legge e le disposizioni 
generali ed astratte a garantire da sole la parità di trattamento dei consociati. 
Così con il riconoscimento, seppur circoscritto, del valore legale del precedente si è tentato 
non solo, di recuperare certezza ai rapporti giuridici, ma anche di fornire un’adeguata 
risposta all’imprevedibilità fatta registrare dalle pronunce giurisdizionali. 
Il legislatore, infatti, lungi dal voler qualificare il precedente come fonte dell’ordinamento 
e fedele alla sua concezione quale fonte culturale, ha inteso positivizzare dei veri e propri 
meccanismi generatori di stabilità per porre un freno all’aleatorietà delle pronunce e a quei 
mutamenti giurisprudenziali superflui, inopportuni e talvolta dettati da trascuratezza o 
eccessivi protagonismi. 
In questo modo le decisioni dei principali organi nomofilattici hanno assunto un valore 
prima sconosciuto al nostro sistema giuridico, risultando in grado di imporsi ai giudici dei 
casi futuri non solo in virtù della loro autorevolezza, ma anche e soprattutto in ragione di 
un vincolo di rimessione disciplinato direttamente dalla legge. 
Un vincolo volto ad evitare la manifestazione di quei contrasti giurisprudenziali non 
altrimenti risolvibili, perché giunti sino all’ultima istanza del sistema giustizia e, pertanto, 
meritevoli di essere ricomposti in seno agli organi nomofilattici prima dell’emissione di  
sentenze difformi. 
Si tratta, quindi, di strumenti volti ad evitare che casi analoghi, già oggetto di pronunce 
rese dai diversi Collegi nomofilattici, siano decisi in senso difforme dalle Sezioni semplici 
delle Corti di vertice, troppo spesso concentrate nel rintracciare plurimi significati nelle 
disposizioni normative. 
L’obbligo giuridico di rimessione è volto, dunque, ad accentrare e canalizzare in un solo 
Collegio – Sezioni Unite, Sezioni Riunite ed Adunanza Plenaria – la funzione di uniforme 
interpretazione della legge, imponendo alla Sezione semplice, in caso di dissenso, di 
attivare un dialogo volto a stimolare eventuali revirement, al fine di rendere questi ultimi 
	   8 
meno traumatici e recuperare certezza nei rapporti giuridici tra i consociati che spesso 
ripongono un legittimo affidamento su una data lettura ermeneutica.  
Tanto detto, nel presente lavoro, si indagherà sulle modifiche che hanno interessato il 
valore del precedente nel sistema della giustizia amministrativa, principiando da una 
ricostruzione, in chiave storica, delle funzioni, della composizione e delle competenze 
dell’Adunanza Plenaria, oltre che da un’indagine su come la funzione nomofilattica sia 
stata (e venga) esercitata nell’ambito del Plesso giurisdizionale TAR/Consiglio di Stato. 
Dopo questa prima parte di inquadramento sistematico, saranno analizzate le riforme di cui 
si è fatto cenno e che hanno interessato i vertici delle altre giurisdizioni superiori, al fine di 
poter meglio inquadrare l’art. 99 c.p.a., e verificare la similitudine con taluni istituti già 
previsti nell’ambito del processo civile e di quello contabile. 
Successivamente, e prima di passare ad analizzare le implicazioni e le problematiche 
correlate all’introduzione del vincolo del precedente gravante sulle Sezioni semplici del 
Consiglio di Stato, si cercherà di ricostruire i diversi strumenti messi a disposizione 
dell’Adunanza Plenaria, dal D.lgs. n. 104/2010. 
Nel far ciò si analizzerà il disposto dell’art. 99, c.p.a. per coglierne appieno le differenze 
con la disciplina previgente e per comprendere quale ruolo abbia rivestito l’Adunanza 
Plenaria, anche nei rapporti con il legislatore, a seguito dell’introduzione del primo codice 
di rito amministrativo, tenuto conto dell’importante opera che tale organo ha da sempre 
svolto nella formazione del diritto sostanziale e processuale. 
Nell’ultima parte, invece, lo studio sarà concentrato sulla fase patologica collegata al 
disposto del comma 3 dell’art. 99 c.p.a., ossia sulle possibili “ribellioni” da parte delle 
Sezioni semplici del Consiglio di Stato nonché delle insubordinazioni fatte registrare dai 
Tribunali amministrativi regionali, ancorché nei confronti di questi ultimi non gravi alcun 
vincolo di sorta. 
Come si vedrà, le ribellioni dei giudici di prima istanza non si sono concretizzate 
unicamente nell’adozione di pronunce difformi dai precedenti enunciati della Plenaria – 
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facoltà peraltro fatta salva dall’art. 99, comma 3, c.p.a. che disciplina un vincolo di natura 
solo orizzontale – ma anche nell’investitura della Corte di Giustizia dell’Unione europea, 
ex art. 267 TFUE, con la richiesta di una pronuncia di “compatibilità comunitaria” dei 
principi dichiarati dal Plenum. 
In sostanza, il giudice di prime cure, anziché emettere una pronuncia difforme e stimolare 
la Sezione semplice, eventualmente investita dell’appello, a rimettere la questione 
all’Adunanza Plenaria – attivando quel dialogo tra organo della nomofilachia regionale 
(TAR) e giudice di vertice (Consiglio di Stato) – ha ritenuto, per superare l’indirizzo 
tracciato dal supremo Consesso amministrativo, di investire della questione la Corte di 
Lussemburgo. 
Si darà conto, a tal proposito, di due rinvii pregiudiziali operati rispettivamente, dal TAR 
Lombardia (Milano) e dal TAR Piemonte, dove il giudice di prima istanza, al fine di 
stimolare un immediato cambio di indirizzo interpretativo,  ha percorso la via della 
pronuncia pregiudiziale, ex art. 267 TFUE, piuttosto che quella di una sentenza contraria 
ad un precedente enunciato dal giudice di vertice. 
Questi due casi, così come un altro rinvio pregiudiziale esercitato dal Consiglio di 
Giustizia amministrativa della Regione siciliana sulla compatibilità comunitaria dell’art. 
99, comma 3, c.p.a. daranno la possibilità di inquadrare la funzione nomofilattica esercitata 
dalla Plenaria, non solo in un prospettiva di dialogo tra Corti nazionali, ma anche in 
un’ottica sovranazionale, all’interno della quale tale funzione deve essere oggi 
necessariamente ricondotta. 
Da ultimo, poi, si tenterà di comprendere se all’interno del nostro ordinamento, pur nel 
silenzio del legislatore, sia possibile individuare un rimedio avverso le sentenze rese dalle 
Sezioni semplici in violazione dell’obbligo di rimessione, ovvero in dissenso da un 
precedente enunciato dall’Adunanza Plenaria; e se tale rimedio, oltre a poter essere 
esperito dal soggetto che è stato parte nel processo, possa condurre, frattanto, alla riforma 
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della pronuncia resa dalla Sezione riottosa, garantendo così il rispetto del  vincolo del 
precedente stabilito dall’art. 99, comma 3, c.p.a.. 
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La nascita e le funzioni dell’Adunanza plenaria 
 
 
 
 
 
SOMMARIO: 1 – INTRODUZIONE; 2 – L'EVOLUZIONE STORICA; 2.1 – LA COMPOSIZIONE; 2.2. – 
LE  ATTRIBUZIONI;  2.3 – LA PROCEDURA. 
 
 
 
1. Introduzione. 
Il Consiglio di Stato è qualificato dall’art. 100, comma 1, della Costituzione come “organo 
di consulenza giuridico – amministrativa e di tutela della giustizia nell’amministrazione”. 
Nella definizione testé richiamata, quindi, emergono entrambe le funzioni ed i caratteri di 
tale Consesso1 ossia, la funzione consultiva e quella giurisdizionale. 
Nel presente capitolo lo sguardo non potrà che essere rivolto all’analisi dell’evoluzione 
della funzione giurisdizionale esercitata dal Consiglio di Stato – la più “recente” – dove si 
innesta il ruolo dell’Adunanza Plenaria, lasciando sullo sfondo la funzione consultiva, 
ancorché la stessa sarà oggetto di analisi con riguardo ai pareri resi dal Consiglio di Stato 
in occasione dei procedimenti di Ricorso Straordinario al Presidente della Repubblica. 
Le vicende legislative delle disposizioni relative all’Adunanza plenaria seguono naturaliter 
le stesse tappe che hanno portato dall’unica sezione giurisdizionale alle attuali quattro; di 
talché, in questa sede, non ci si potrà esimere dal tracciare una seppur breve ricostruzione 
storica delle origini del supremo organo della giustizia amministrativa le quali, come detto, 
sono intimamente collegate alla nascita ed all’evoluzione dell’istituto dell’Adunanza 
plenaria. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
1 Per uno studio storico del Consiglio di Stato si v. G. MELIS, Il Consiglio di Stato nella storia d’Italia, 
Biografie dal 1861 al 1948, Milano, 2006; G. BARBAGALLO, La giustizia amministrativa, sistemi monisti e 
dualisti a confronto. La giurisdizione del Cosniglio di Stato dalle origini al 1923 nel Regno di Sardegna e 
nel Regno d’Italia, in www.giustizia-amministrativa.it.	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2. L’evoluzione normativa. 
2.1 La composizione. 
Orbene, il Consiglio di Stato, che affonda le sue radici nel modello del Conseil d’Etat 
d’epoca napoleonica, fa il suo ingresso nel territorio italiano con il Consiglio di Stato del 
Regno italico2, che sostituì il Consiglio Legislativo istituito nel periodo della Repubblica 
italiana. 
Successivamente, con il regio editto del 18 agosto 1831 venne istituito da Re Carlo Alberto 
il Consiglio di Stato “per i Regi Stati di Terraferma” che aveva funzioni esclusivamente 
consultive, atteso che quelle giurisdizionali erano affidate alla Camera dei Conti. 
Solo con l’adozione dello Statuto Albertino3 – del 4 marzo 1848 – e con la successiva 
Legge, 30 ottobre 1859, n. 3707, vennero affidate al Consiglio di Stato anche le funzioni 
concernenti il “contenzioso amministrativo” che, come noto, fu abolito dalla Legge 20 
marzo 1865, n. 2248, all. E. 
Dopo la c.d. Legge abolitrice del contenzioso amministrativo, la tappa certamente più 
significativa nell’evoluzione del supremo Consesso amministrativo è rappresentata 
dall’istituzione della IV sezione del Consiglio di Stato – con la Legge 31 marzo 1889, n. 
5982 – con funzioni di giustizia amministrativa, seguita, poi, dalla Legge 7 marzo 1907, n. 
62 istitutiva della V4 sezione e dichiarativa della natura giurisdizionale  di entrambe le 
Sezioni. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
2 È con Decreto del 29 maggio 1805, n. 29 che viene formato il Consiglio di Stato che andò a sostituire il 
Consiglio legislativo, in Bollettino delle leggi della repubblica italiana, 1805, parte I, pp. 79 – 80. L. RAVA, Il 
Consiglio di Stato nel Regno italico e l’opera di Napoleone I Re (1805 – 1814), in Studi in occasione del 
centenario del Consiglio di Stato, Roma, 1932, pp165 e ss. 
3 cfr. art. 83 dello Statuto Albertino per cui: “Per l’esecuzione del presente Statuto il Re si riserva di fare 
leggi sulla Stampa, sulle Elezioni, sulla Milizia comunale, e sul riordinamento del Consiglio di Stato”. 
4 A cui si aggiunsero in seguito le sezioni VI (istituita con d.L. 6 maggio 1948, n. 642) ed altra Sezione 
(istituita dall’art. 17, comma 28 , L. 15 maggio 1997, n. 127) con funzioni consultive.	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La Legge n. 62/1907, infatti, conservò alla IV Sezione la giurisdizione generale di 
legittimità5, mentre attribuì alla V Sezione la giurisdizione di decidere, anche nel merito, 
sulle controversie di cui all’art. 25 del r.d. 2 giugno 1889, n. 6161, controversie già in 
precedenza attribuite alla competenza dell’allora unica sezione giurisdizionale; inoltre, 
venne riconosciuto ad entrambe le Sezioni il potere di giudicare sulla propria competenza 
sia su richiesta delle parti che d’ufficio. 
Ed è proprio con la Legge 7 marzo 1907, n. 62 che fu istituita l’Adunanza Plenaria6 delle 
Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato a cui fu attribuito, oltre che il compito di 
decidere sui conflitti di “giurisdizione” positivi o negativi tra le due sezioni giurisdizionali, 
anche quello di  risoluzione delle questioni di diritto che avevano dato luogo a difformi 
decisioni in sede giurisdizionale.  
Per ciò che attiene all’Adunanza Plenaria, è d’uopo rilevare che già prima della Legge n. 
62/1907 la L. n. 5992/1889 prevedeva che nei casi in cui si fossero verificati precedenti 
difformi nella giurisprudenza della IV Sezione, la decisione del ricorso potesse essere 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
5	  ai sensi dell’art. 24 del r.d. 2 giugno 1889, n. 6166: “Spetta alla sezione quarta del Consiglio di Stato di 
decidere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge, contro atti e 
provvedimenti di un’autorità amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per 
oggetto un interesse d’individui o enti morali giuridici; quando i ricorsi medesimi non siano di competenza 
dell’autorità giudiziaria ordinaria, né si tratti di materia spettante alla giurisdizione od alle attribuzioni 
contenziose di corpi o collegi speciali.  
Il ricorso non è ammesso se trattasi di atti o provvedimenti emanati dal Governo nell’esercizio del potere 
politico. 
Il ricorso, che non implichi incompetenza od eccesso di potere, non è ammesso contro le decisioni le quali 
concernano  controversie doganali, oppure questioni sulla leva militare”. 
6 Cfr. art. 35 r.d. 2 giugno 1889, n. 6166, così come modificato dall’art. 5 della L. 7 marzo 1907, n. 62: “… 
Se l’una o l’altra sezione riconosce che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo a precedenti 
decisioni in sede giurisdizionale tra loro difformi, potrà su richiesta delle parti o d’ufficio, rinviare con 
ordinanza la discussione della controversia alla adunanza plenaria col concorso di nove votanti. 
Alla stessa adunanza plenaria spetterà esclusivamente di regolare la competenza quando sorgano conflitti 
positivi o negativi di giurisdizione fra la IV e la V sezione. 
Per tali effetti saranno al principio di ogni anno designati con decreto reale, il presidente e quattro 
consiglieri per ciascuna sezione giurisdizionale, che dovranno costituire l’adunanza plenaria, e il segretario 
incaricato di assistervi …”.	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assunta in Seduta Plenaria7, quindi, in una composizione “rafforzata”8 della medesima 
Sezione che avrebbe deciso con il concorso di nove votanti in luogo dei sette allora 
normalmente richiesti. 
Di talché, in una prima fase la sezione IV del Consiglio di Stato, l’unica con funzioni 
giurisdizionali, poteva assumere decisioni in Seduta Plenaria con il concorso di nove 
votanti – ossia due consiglieri in più rispetto alla composizione ordinaria – nelle ipotesi in 
cui “il punto di diritto sottoposto” alla decisione avesse dato luogo a “precedenti decisioni 
fra di loro discordanti della stessa sezione”. 
La composizione originaria dell’Adunanza Plenaria, individuata in nove votanti – il 
Presidente del Consiglio di Stato e otto consiglieri - rimase invariata anche a seguito 
dell’istituzione della V sezione e solo con il r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 fu chiarita la 
“quota” di partecipazione dei consiglieri delle due Sezioni, con la scelta da parte del 
Legislatore di una rappresentanza paritaria dei consiglieri delle due sezioni giurisdizionali9.  
Ma è con l’istituzione della VI sezione giurisdizionale – d. Lgs. 5 maggio 1948, n. 642 – 
che sorsero le prime difficoltà in ordine alla composizione del collegio giudicante della 
Plenaria, dato che l’art. 1, comma 3 del D.lgs. cit stabiliva che i componenti di tale sezione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
7  Ed invero l’art. 17, comma 4, della Legge Crispi (L. n. 5992/1889) recepito dall’art. 38 del r.d. n. 6166 del 
1889 già prevedeva nella vecchia formulazione che: “Se la sezione riconosce che il punto di diritto 
sottoposto alla sua decisione ha dato luogo a precedenti decisioni tra loro difformi della stessa sezione, 
potrà rinviare con ordinanza la discussione della controversia ad altra seduta plenaria con concorso di nove 
votanti”.	  
8  così S. OGGIANU, in “Giurisdizione Amministrativa e funzione nomofilattica, L’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato”, Milano, 2011, pag. 17. L’autore evidenzia, a ragione, che la Seduta Plenaria non 
rappresentava un nuovo organismo separato e distinto dalla IV sezione ma “più semplicemente di una 
composizione rafforzata della stessa”.	  
9 Così l’art. 45, commi 2 e 3, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054: “Se le sezioni, cui è stato rimesso il ricorso, 
riconoscono che il punto di diritto sottoposto al loro esame ha dato luogo a precedenti decisioni in sede 
giurisdizionale tra loro difformi, possono, su richiesta delle parti o di ufficio, rinviare con ordinanza la 
controversia all’Adunanza Plenaria col concorso di nove votanti. 
Per tale effetto saranno al principio di ogni anno, designati con decreto reale, quattro consiglieri per 
ciascuna sezione giurisdizionale, che dovranno costituire, insieme al presidente del Consiglio di Stato, 
l’Adunanza Plenaria, ed il segretario incaricato di assistervi”. 
	   15 
concorrevano a costituire l’Adunanza Plenaria secondo quanto stabilito dal T.U. n. 
1054/1924, ma non chiariva se i quattro consiglieri provenienti dalla neoistituita sezione 
venissero a far parte dell’organo o se si dovesse considerare portato a dodici il numero 
necessario per decidere, aggiungendo ai quattro consiglieri della IV sezione ed ai quattro 
consiglieri della V, i quattro consiglieri della nuova sezione giurisdizionale. 
Pertanto, il numero di (nove) votanti in una prima fase rimase invariato, con la 
conseguenza che inizialmente il collegio fu costituito dal Presidente e da otto consiglieri, 
ossia, a turno, da tre consiglieri di due sezioni e due consigliere di un’altra. 
Neppure l’art. 5 della L. 21 dicembre 195010, che conferì al presidente del Consiglio di 
Stato il potere di deferire all’Adunanza Plenaria qualunque ricorso che avesse richiesto la 
soluzione di questioni di massima di particolare importanza, chiarì la questione della 
composizione del collegio giudicante. 
Il problema, naturalmente, fu oggetto di esame da parte della giurisprudenza11 e, nella 
specie, della Corte di Cassazione che statuì, in occasione di un ricorso ex art. 111 Cost., 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
10 L’art. 5 della L. 21 dicembre 1950, n. 1018 sostituì i commi 2 e 3 dell’art. 45 del r.d. n. 1054/1924 e 
stabilì: “La sezione se rileva che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo o possa dar luogo a 
contrasti giurisprudenziali, con ordinanza emanata su richiesta delle parti o di ufficio, può rimettere il 
ricorso alla plenaria. Prima della discussione il Presidente del Consiglio di Stato, su istanza delle parti o 
d’ufficio, può deferire all’Adunanza Plenaria qualunque ricorso che renda necessaria la risoluzione di 
questioni di massima di particolare importanza”.	  
11 cfr. Cass., Sez. Un., 11 ottobre 1952, n. 3008, in Il Foro amm., 1952, II, pp. 121 e ss. dove si “risolve” il 
dubbio interpretativo in ordine alla composizione numerica dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, 
individuando in 13 (tredici) il numero dei componenti il collegio (dodici consiglieri più il presidente) e dove 
si chiarisce come l’irregolare costituzione (rectius composizione) del collegio configuri  un difetto di 
giurisdizione da censurare dinanzi alla Corte di Cassazione ex art. 111 Cost. “…non potendo la decisione di 
un organo di composizione numerica diversa da quella prescritta dalla legge costituire espressione di quella 
sovranità …. Impersonata da quel giudice nell’esercizio del magistero giurisdizionale”. Nel caso di specie la 
Corte annullò una decisione della Plenaria composta dal presidente e otto consiglieri e ritenne prevalente 
sulla mancata abrogazione del comma 2, dell’art. 45 la rappresentanza paritetica delle tre sezioni 
giurisdizionali.	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che l’Adunanza plenaria doveva essere composta da quattro componenti per ciascuna delle 
tre Sezioni giurisdizionali, e quindi da un totale di tredici membri compreso il Presidente12. 
Solo con la L. 27 aprile 1982, n. 146, però, la questione sulla composizione del Collegio 
della Plenaria trovò una compiuta soluzione normativa e sopì le critiche di una parte della 
dottrina13, e ciò in quanto la Legge sull’ordinamento della giurisdizione amministrativa, 
ribadendo ancora una volta la rappresentanza paritetica delle sezioni giurisdizionali, fece 
proprio l’orientamento maturato dalla Suprema Corte14 confermando in tredici il numero 
dei componenti del collegio15. 
Sempre con riguardo alla composizione dell’organo, un ulteriore problema che si era 
profilato era quello concernente l’ipotesi in cui il Presidente del Consiglio di Stato non 
potesse presiedere l’Adunanza plenaria; anche in questo caso fu la Cassazione a chiarire 
che spettasse al membro più anziano, che in tal caso veniva rimpiazzato da un altro 
consigliere della stessa sezione, presiedere il Collegio16. 
Da ultimo, il Codice del Processo amministrativo – art. 6, commi 3 e 4 – pur mantenendo 
fermo il numero dei componenti, ha abbandonato il presupposto della rappresentanza 
paritetica delle Sezioni giurisdizionali e l’Adunanza Plenaria, oggi, risulta composta: dal 
Presidente del Consiglio di Stato che la presiede e da dodici magistrati assegnati alle 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
12 Cfr. sul punto S. CASSARINO, Il processo amministrativo nella legislazione e nella giurisprudenza, Vol. I, 
I presupposti, Milano 1984, p. 23, e la giurisprudenza ivi citata.	  
13 Tra gli altri E. GUICCIARDI, L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato: composizione del giudice e 
difetto di giurisdizione, nota alla decisione della Corte di Cassazione, Sez. Un. 11 ottobre 1952, n. 3008, in 
Giur. It., 1953, I, 1, col. 13; E. EULA, in Rass. Dir. Pub., 1952, II, p. 299.	  
14 art. 5 comma 1, L. 27 aprile 1982, n. 146:	   “L’Adunanza Plenaria è presieduta dal presidente del 
Consiglio di Stato ed è composta da dodici magistrati del consiglio di Stato scelti dal Consiglio di 
presidenza in ragione di quattro per ciascuna sezione giurisdizionale”.	  
15 G. LANDI,	  Il Consiglio di Stato ed i Tribunali Amministrativi regionali. L’ordinamento, il personale, la 
funzione consultiva del Consiglio di Stato. Milano, 1951, p. 106.	  
16 cfr. Cass. Sez. Un. 12 marzo 1975, n. 916 che sottolinea come in tal caso non si alterasse la pariteticità 
della derivazione dei dodici consiglieri dalle tre sezioni. Tale problematica è stata in seguito superata dall’art. 
5 della L. n. 186/1982 che espressamente prevedeva che il Presidente del Consiglio di Stato fosse sostituito 
dal Presidente di Sezione giurisdizionale più anziano nella qualifica.	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sezioni giurisdizionali; il numero dei membri partecipanti e votanti, poi, si eleva a quindici 
nelle ipotesi in cui il ricorso sia deferito dal Consiglio di Giustizia Amministrativa per la 
Regione Sicilia, ex art. 10 d.lgs. 24 dicembre 2003, n. 373, dato che in questa ipotesi vi 
prendono parte anche due magistrati di quest’ultimo17. 
 
2.2 Le attribuzioni. 
Come accennato nel precedente paragrafo, originariamente – ossia con l’art. 38 della 
Legge 7 marzo 1907, n. 6218 – le funzioni attribuite all’Adunanza Plenaria del Consiglio di 
Stato erano sostanzialmente due: da un lato, la risoluzione in via preventiva o successiva 
dei conflitti di “giurisdizione” tra la IV e la V sezione e dall’altro, la decisione di quei 
ricorsi che avevano dato luogo a decisioni difformi da parte delle sezioni giurisdizionali. 
Venuta meno la prima delle due attribuzioni testé richiamate, in ragione del superamento 
della distinzione di competenze tra le sezioni giurisdizionali del supremo Consesso 
amministrativo, ad opera della Legge 30 dicembre 1923 n. 2840 - unica funzione peraltro 
effettivamente svolta tra il 1907 e il 192319 - residuava in capo all’Adunanza plenaria la 
sola funzione di risoluzione dei contrasti giurisprudenziali “in atto” tra le sezioni (o la 
sezione) giurisdizionali(e). 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
17 Cfr. art. 10, comma 4, d. lgs. 24 dicembre 2003, n. 373: “Ove il punto di diritto sottoposto all’esame del 
Consiglio di giustizia amministrativa abbia dato luogo o possa dar luogo a contrasti giurisprudenziali con le 
Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, la Sezione giurisdizionale del Consiglio di giustizia 
amministrativa può, in qualunque stadio del processo, deferire la cognizione del ricorso all’Adunanza 
plenaria delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. In tale caso, l’Adunanza plenaria è integrata da 
due magistrati della Sezione medesima.”	  
18 La L. 7 marzo 1907 n. 62 all’art. 5 così stabiliva: “Agli articoli 30, comma 2, 31, 32 e 34 ultimo inciso, 
35, 36 primo comma, 37, 38 della legge stessa sono rispettivamente sostituite le disposizioni che seguono: … 
art 38 …”.	  
19 cfr. per un’analisi delle pronunce rese dall’adunanza Plenaria nel periodo tra il 1907 ed il 1923, L. LEVI 
SANDRI, L’adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in AA. VV., Studi per il centocinquantenario del 
Consiglio di Stato, 1981 Roma, Vol. III, p.1300.	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Anche l’entrata in vigore del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 (“Approvazione del testo unico 
delle leggi sul Consiglio di Stato”) non mutò il quadro normativo di riferimento atteso che 
il legislatore all’art. 45, comma 2, del r.d. cit. prese atto dell’evoluzione normativa, 
riconoscendo all’Adunanza plenaria la “sola” funzione nomofilattica di risoluzione dei 
conflitti reali sorti nella giurisprudenza delle sezioni (“Se le Sezioni, cui è stato rimesso il 
ricorso, riconoscono che il punto di diritto sottoposto al loro esame ha dato luogo a 
precedenti decisioni in sede giurisdizionale tra loro difformi, possono, su richiesta delle 
parti o di ufficio, rinviare con ordinanza la controversia all’Adunanza plenaria col 
concorso di nove votanti”).   
È con l’art. 5 della Legge n. 1018/1950 – che sostituì i commi 2 e 3 dell’art. 45 del testo 
unico n. 1054/1924 – però, che si registrano le prime novità con riguardo alle competenze 
del Plenum, atteso che viene riconosciuta alla Plenaria non solo la funzione di risolvere i 
contrasti reali, ma anche quelli potenziali che avrebbero potuto sorgere nella 
giurisprudenza delle sezioni. 
Il teso novellato nel 1950, infatti, non si riferisce più alle sole “decisioni difformi” assunte 
in sede giurisdizionale, ma parla sic et simpliciter di “contrasti giurisprudenziali” attuali o 
potenziali – chiaro qui il riferimento alla locuzione “… il punto di diritto sottoposto al suo 
esame ha dato luogo o possa dar luogo…” – senza far cenno alcuno alla sede 
“giurisdizionale”, tant’è che in ragione di tali modifiche si è affermato come si possa far 
luogo a rimessione anche per contrasto con le sezioni consultive20. 
Inoltre, con l’art. 45 del r.d. n. 1054/1924, così come integrato dall’art. 5 della Legge del 
1950, venne altresì attribuito al Presidente del Consiglio di Stato – analogamente a quanto 
previsto dall’art. 374 c.p.c. in tema di pronuncia della Cassazione a Sezioni Unite – il 
potere di deferire alla Plenaria qualsiasi ricorso che avesse richiesto “la soluzione di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
20 Cfr. sul punto Cons. St., sez. IV, 15 maggio 1979, n. 343, in Cons. St., 1979, I, p. 714. Nel caso di specie 
la IV sezione del Consiglio di Stato, rilevato il contrasto giurisprudenziale tra la IV sezione (decisione 11 
luglio 1075, n. 692) e le sezioni Consultive (pareri della II sezione resi in data 22 aprile e 24 giugno 1975) ha 
ritenuto opportuno deferire la questione all’Adunanza Plenaria.	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questioni di massima di particolare importanza”. Sul potere di deferimento riconosciuto al 
Presidente del Consiglio di Stato, tuttavia, sono stati avanzati dubbi di costituzionalità21, 
soprattutto per i possibili abusi cui l’invio motu proprio può prestarsi in relazione agli artt. 
24 e 25 Cost. 
Non va sottaciuto, poi, che con l’istituzione del Consiglio di giustizia amministrativa per la 
Regione siciliana – ad opera del D.lgs. 6 maggio 1948, n. 654 – furono attribuite 
all’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, oltre alla funzione sua propria di risolvere i 
contrasti giurisprudenziali, anche la competenza in appello nei casi previsti dall’art. 5, 
comma 3, del D.lgs cit.22 e la risoluzione dei conflitti di competenza tra Consiglio di Stato 
e Consiglio di Giustizia Amministrativa. 
Si aggiunga, infine, che il potere di deferimento riconosciuto al Consiglio di Giustizia 
amministrativa – che qualificava, di fatto, lo stesso alla stregua di una Sezione 
giurisdizionale del Consiglio di Stato -  risultava, almeno sino alla novella del 1950, più 
esteso rispetto a quello delle singole Sezioni  atteso che il Consesso siciliano aveva il 
potere di deferire, non solo le questioni che avevano provocato contrasti giurisprudenziali 
(contrasto attuale), ma anche quelle che erano suscettibili di provocarli (contrasti 
potenziali)23. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
21 Cfr. M. NIGRO, Giustizia Amministrativa, Bologna, 1976, p. 295.	  
22 Cfr. comma 3, dell’art. 5 del D.lgs. 6 maggio 1948, n. 654 per cui: “Avverso le decisioni del Consiglio di 
Giustizia amministrativa sulle impugnative di atti e provvedimenti delle autorità amministrative dello Stato, 
e che non siano pronunciate in grado di appello, è ammesso ricorso all’Adunanza plenaria, delle sezioni 
giurisdizionali del Consiglio di Stato, nel termine di sessanta giorni dalla ricevuta notificazione osservando, 
in quanto applicabili, le norme delle leggi sul Consiglio di Stato”.	  
23 Cfr. comma 4, dell’art. 5 del D.lgs. 6 maggio 1948, n. 654 per cui: “Fuori dei casi previsti dal comma 
precedente, ove il punto di diritto sottoposto all’esame del Consiglio di Giustizia amministrativa abbia dato 
o dia luogo a contrasti giurisprudenziali con le Sezioni giurisdizionali del consiglio di Stato, il Consiglio di 
giustizia amministrativa può, in qualunque stadio del procedimento, deferire la cognizione del ricorso 
all’Adunanza plenaria delle Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. In tal caso all’Adunanza plenaria 
partecipano due magistrati del Consiglio di Giustizia amministrativa. 
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In sintesi, il quadro normativo delineatosi prima dell’entrata in vigore del Codice del 
processo amministrativo consentiva sia alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato –  
con esse anche il Consiglio di Giustizia amministrativa – sia al Presidente del Consiglio di 
Stato di deferire all’Adunanza Plenaria qualsiasi controversia prima della sua decisione 
(prima della discussione il Presidente) qualora il punto di diritto avesse dato luogo o avesse 
potuto dar luogo a soluzioni difformi da parte della giurisprudenza e, per l’effetto, come 
peraltro già evidenziato, sia con riguardo a contrasti tra le singole sezioni giurisdizionali, o 
all’interno di esse, che  tra quest’ultime e le sezioni consultive. 
Sul vincolo derivante dalle decisioni rese dall’Adunanza plenaria, ma sarebbe meglio dire 
sul punto di diritto in esse affermato, si tornerà nel prosieguo del presente lavoro, basti qui 
ricordare che prima dell’entrata in vigore del Codice tali pronunce non erano certamente 
avvertite come vincolanti dalla giurisprudenza o qualificate come tali dal Legislatore. 
 
 2.3 La procedura. 
Il Regolamento per la procedura dinanzi alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, 
per la precisione l’art.. 73 del r.d. 17 agosto 1907 n. 642, disponeva che: “L’adunanza 
plenaria, quando si pronunzia a termini e per gli effetti dell’art. 37 [45] della legge, terzo 
capoverso, decide in tutte le altre questioni della controversia”. 
Il sistema normativo anteriore al Codice, quindi, prevedeva come regola generale che la 
Plenaria decidesse “… in tutte le altre questioni della controversia …” ovvero, sia del fatto 
che del diritto; e ciò sicuramente si spiega in ragione della funzione di giudice unico che il 
Consiglio di Stato – e con esso l’Adunanza plenaria, fatta eccezione per i casi di cui all’art. 
5, comma 3, del D.lgs. 6 maggio 1948, n. 654 – esercitava nell’ambito del sistema della 
Giustizia amministrativa, almeno sino all’avvento dei Tribunali amministrativi regionali, 
istituiti con la Legge 6 dicembre 1971, n. 1034. 
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L’unica eccezione a tale assetto era rappresentata dall’art. 22 del r.d. 26 giugno 1924, n. 
105824 – Testo unico sulla Giunta provinciale amministrativa in sede giurisdizionale – per 
il quale il Consiglio di Stato, quale giudice dell’appello avverso le decisioni della Giunta 
provinciale amministrativa in sede giurisdizionale, doveva decidere la controversia “ … 
ritenuto il fatto stabilito dalla decisione impugnata”, alla stregua di una sorta di Corte di 
Cassazione25. 
Di talché, in ragione di tale ipotesi, avrebbe potuto ritenersi che, almeno nei casi in cui la 
causa veniva rimessa dalla Sezione, o deferita dal Presidente, alla cognizione 
dell’Adunanza plenaria questa si limitasse alla enunciazione del solo principio di diritto, 
con successivo rinvio alla competente Sezione per la definizione della controversia; 
tuttavia, esigenze di rapidità del giudizio hanno indotto a tenere fermo il principio espresso 
dall’art. 73 del r.d. n. 642/1907 e l’Adunanza plenaria ha continuato a decidere anche di“ 
... di tutte le altre questioni della controversia”26. 
Con la scomparsa della giurisdizione delle Giunte provinciali amministrative27, a seguito 
dell’intervento demolitorio del Giudice delle Leggi28,  vennero meno anche gli unici organi 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
24 art. 22, comma 3, r.d. 26 giugno 1924, n. 1058:	  “Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale pronuncia 
sul ricorso secondo le norme e per gli effetti determinati dalla legge sul Consiglio di Stato. Però, se accoglie 
il ricorso per violazione di forma incorsa nella procedura o nella decisione della Giunta provinciale 
amministrativa, annulla la decisione stessa e rimette la controversia alla Giunta provinciale amministrativa 
per la rinnovazione del procedimento dall’ultimo atto nullo: e se trattasi di altra violazione di legge decide 
la controversia, ritenuto il fatto stabilito dalla decisione impugnata”.	  
25 In questo senso E. PRESUTTI, Istituzioni di diritto amministrativo, III, Messina, 1931, pp. 316 e ss.; per 
una soluzione di compromesso che qualifica l’appello  avverso le decisioni delle Giunte provinciali 
amministrative come un “gravame appellatorio attenuato” vd. M. NIGRO, L’appello nel processo 
amministrativo, I, Milano, 1960, p. 150.	  
26 Cfr. M. BRANCA, La nomofilachia nella giurisdizione amministrativa, 2009, in federalismi.it, p. 3.	  
27 Nel frattempo, accanto alle Giunte provinciali amministrative ed ai Consigli di Prefettura, venne istituita 
con d. lgs. C.p.S. 15 novembre 1946, n. 367 la Giunta giurisdizionale amministrativa della Valle d’Aosta. Sul 
giudizio e sulle vicende di questo organo v. L. COSSU, Giunta Giurisdizionale amministrativa della Valle 
d’Aosta, 1988, in Enc. Giur., Vol. XV.	  
28 Il riferimento è alle due Sentenze con le quali la Corte ha dichiarato l’illegittimità Costituzionale delle 
Giunte provinciali amministrative e della Giunta giurisdizionale amministrativa della Valle d’Aosta, 
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periferici esistenti nel sistema della giustizia amministrativa ed al Consiglio di Stato (ed in 
Sicilia al Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana) residuò, 
nell’ambito giurisdizionale, solo la funzione Giudice di unico grado della legittimità degli 
atti amministrativi. 
Questo, come detto, sino all’istituzione dei Tribunali amministrativi regionali ad opera 
della c.d. Legge TAR (L. n. 1034/1971) che collocò il Consiglio di Stato al vertice del 
nuovo ordo iudiciorum della giustizia amministrativa, in qualità di giudice di appello 
avverso le sentenze rese dagli organi giurisdizionali periferici. 
Anche l’introduzione di organi giurisdizionali di primo grado e la conseguente attribuzione 
della funzione di giudice di appello al Consiglio di Stato non modificarono però le regole 
di procedura dinanzi al Supremo Consesso amministrativo atteso che lo stesso, pur 
continuando ad esercitare le sue funzioni non più come Giudice unico, ma come Giudice di 
appello, continuò, al contempo,  ad essere Giudice sia del fatto che del diritto. 
Ne discende, alla luce della ricostruzione che precede, che prima dell’entrata in vigore 
della Costituzione e dell’istituzione dei Tribunali Amministrativi regionali, l’Adunanza 
plenaria del Consiglio di Stato era l’unico organo, nell’ambito del sistema di giustizia 
amministrativa, che effettivamente svolgesse una funzione nomofilattica ancorché la stessa 
si risolvesse non tanto in un’attività di tutela del diritto attraverso l’unificazione degli 
indirizzi di un articolato complesso giurisdizionale quanto, piuttosto, in un’opera di 
razionalizzazione della giurisprudenza di un unico organo diviso in più sezioni29. 
Con la creazione del nuovo plesso TAR/Consiglio di Stato e la conseguente attuazione del 
disegno costituzionale, la funzione nomofilattica era, ed è, da ritenere estesa anche alle 
singole sezioni del Supremo Consesso amministrativo, non più alla sola Adunanza 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
rispettivamente, Corte cost. 22 marzo 1967, n. 30, in Giur. cost., 1967, I p. 214 e Corte cost. 20 aprile 1968, 
n. 33, in Giur. cost., 1968, I, p. 487.	  
29 Così A. PAJNO, Appello nel processo amministrativo e funzioni di nomofilachia, in Riv. trim. di dir. e 
proc. civ., 1990, pp. 561 e ss.	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plenaria, e ciò in ragione della collocazione del Consiglio di Stato in apicibus al sistema 
della giustizia amministrativa ed a prescindere, come si vedrà nel prosieguo, 
dall’organizzazione del giudizio dinanzi allo stesso. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
	   24 
Adunanza Plenaria e precedente giudiziario 
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1. L’Adunanza e la funzione nomofilattica. 
Il riferimento normativo tradizionale al concetto di nomofilachia è l’art. 65 
dell’Ordinamento giudiziario – r.d. 30 gennaio 1941, n. 12 – che qualifica la Suprema 
Corte di Cassazione come “organo supremo della giustizia” che, in quanto tale, è tenuto ad 
assicurare “l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge, l’unità del diritto 
oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni; regola i conflitti di 
competenza e attribuzioni, ed adempie gli altri compiti ad essa conferiti dalla legge”30. 
L’art. 65 del r.d. n. 12/1941, quindi, articola le funzioni della Corte in due sotto-funzioni 
distinte tra loro, ma al contempo concorrenti, ossia: da un lato, quella di garantire l’esatta 
attuazione della legge nel caso concreto, realizzando la giurisdizione in senso stretto; e 
dall’altro, quella di fornire indirizzi interpretativi uniformi, volti a realizzare l’uniformità 
dell’ordinamento giuridico, attraverso una sostanziale uniformazione della giurisprudenza. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
30 Sulle origini della funzione nomofilattica della Cassazione, sull’art. 65 del r.d. 30 gennaio 1941, n. 12, 
oltre che sulla mancata costituzionalizzazione del principio v. amplius G. SCARSELLI, La crisi della 
Cassazione civile e i possibili rimedi, in Il giusto proc. civ., 2010, 653 ss. 
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È proprio la seconda delle sotto-funzioni innanzi richiamate che preme in questa sede 
indagare e ciò al fine di vagliare se una funzione di nomofilachia possa essere riconosciuta 
anche all’Adunanza plenaria nell’ambito del Plesso giurisdizionale cui ella appartiene, 
ossia quello della giustizia amministrativa, e come tale funzione sia stata e verrà esercitata 
da tale organo, oltre che, naturalmente, al valore da attribuire alle decisioni rese dalla 
stessa. 
Orbene, ritenere che la funzione nomofilattica sia a completo ed esclusivo appannaggio 
della Corte di Cassazione, in ragione di quanto statuito dall’art. 65 del r.d. cit., appare 
foriero di una non corretta lettura sistematica della norma. 
Ed invero, ancorché la disposizione innanzi richiamata si rivolga alla sola Corte di 
Cassazione quale custode dell’uniforme interpretazione della Legge, non si può non notare 
come il nostro ordinamento conosca al suo interno una distinzione, ormai non più così 
netta, tra diversi ordini giurisdizionali. 
Il riferimento va naturaliter alle Giurisdizioni amministrativa e contabile avverso le cui 
decisioni, come noto, è ammesso sì il ricorso alla Suprema Corte, ma “limitatamente” alle 
questioni attinenti alla giurisdizione, e ciò in applicazione dell’art. 111, comma 8, Cost a 
mente del quale: “contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti il 
ricorso in Cassazione è ammesso per i soli motivi inerenti alla giurisdizione”. 
La limitazione del controllo delle decisioni al solo profilo della giurisdizione, di cui all’art. 
111, comma 8, Cost., rappresenta il riconoscimento espresso ed esplicito da parte della 
Costituzione della posizione di vertice del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti 
all’interno dei “propri” sistemi, ossia quelli della giustizia amministrativa31 e contabile32. 
Riconoscimento, appunto, e non scelta operata dai costituenti atteso che, già prima della 
Costituzione repubblicana, l’art. 6 della L. 7 marzo 1907, n. 642 ammetteva il ricorso in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
31 Cfr. S. MENCHINI, Le funzioni di nomofilachia nell’ambito della giurisdizione amministrativa esclusiva 
dopo la sentenza n. 204/04 della corte costituzionale, in Il giusto proc. civ., 2006, 11. 
32	  V. al riguardo D’AURIA, Sulla nomofilachia delle sezioni riunite della corte dei conti, in Foro it., 2009, I, 
p. 1076.   
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Cassazione avverso le decisioni del Consiglio di Stato solo “per difetto assoluto di 
attribuzione”.   
Oltretutto, come ricordato nel precedente capitolo, la titolarità di una seppur embrionale 
funzione nomofilattica era riconosciuta all’Adunanza Plenaria ancor prima 
dell’approvazione della Legge sull’Ordinamento giudiziario e  dell’avvento della Carta 
costituzionale. 
Tale funzione, infatti, è stata attribuita dapprima dall’art. 17 del r.d. 31 marzo 1889, n. 
5992 con riguardo alle decisioni assunte in “Seduta Plenaria”, la cui formula è stata ripresa 
dall’art. 37, comma 2, del r.d. 17 agosto 1907, n. 638, ed è infine confluita nel testo 
dell’art. 45, secondo comma, del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 alla stregua del quale: “se le 
sezioni, cui è stato rimesso il ricorso, riconoscono che il punto di diritto sottoposto al loro 
esame ha dato luogo a precedenti decisioni in sede giurisdizionale tra loro difformi, 
possono su richiesta delle parti o di ufficio, rinviare con ordinanza la controversia 
all’adunanza plenaria col concorso di nove votanti”. 
Funzioni di nomofilachia, pertanto, andavano riconosciute al Consiglio di Stato, e nella 
specie all’Adunanza Plenaria, già nel sistema previgente alla Costituzione ed ancor prima 
dell’istituzione delle Sezioni Unite33 di cui l’Adunanza plenaria rappresenta l’ispirazione. 
Peraltro, sino alla Legge 6 dicembre 1971, n. 1034 e la conseguente attribuzione al 
Consiglio di Stato della funzione di Giudice di appello avverso le sentenze rese dai 
neoistituiti Tribunali amministrativi regionali, la primigenia funzione nomofilattica era 
esercitata, nell’ambito del sistema della giustizia amministrativa, dalla sola Adunanza 
Plenaria; solo con l’istituzione dei TAR, quindi, anche le singole sezioni iniziarono ad 
esercitare compiti di nomofilachia, stante il loro ruolo di vertice del nuovo plesso 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
33 E ciò in quanto l’istituto della remissione all’Adunanza Plenaria delle sezioni giurisdizionali del Consiglio 
di Stato risulta essere più risalente della remissione alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, non 
contemplate nel Codice di rito del 1865 e introdotte solo nel 1940 ispirandosi alle disposizioni dettate 
dall’art. 45 del r.d. n. 1054/1924 cfr. sul punto V. ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, II, 
Napoli, 1960, sub art. 374. 
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giurisdizionale, ed iniziarono (ed hanno continuato) a farlo, così come l’Adunanza 
Plenaria, nella loro veste di giudici anche del “merito”. 
Ne discende, che in forza dell’art. 73 del Regolamento di procedura del 1907 l’Adunanza 
plenaria del Consiglio di Stato ha sempre svolto, nell’ambito dell’ordinamento della 
giustizia amministrativa, le proprie funzioni nomofilattiche con modalità sostanzialmente 
analoghe a quelle seguite dalle sezioni “semplici” – da quanto queste sono divenute giudici 
di appello – ossia in assenza di una qualche disposizione che ne limitasse la competenza 
alla enunciazione del punto di diritto con rinvio alla sezione competente per la pronuncia 
che definisse la controversia, anzi, in presenza di una disposizione che, al contrario, le 
imponeva di decidere anche di tutte le altre questioni della controversia. 
Di talché, la nomofilachia nella giurisdizione amministrativa si è configurata fin dall’inizio 
in termini di “pacifica” compatibilità: da un lato, con il fine propriamente nomofilattico 
dell’esatta interpretazione della legge e, dall’altro, con la funzione propria 
dell’applicazione della norma al caso concreto “secondo un’impostazione cui risulta 
estranea l’opinione, largamente dominante nel diritto processuale, per la quale l’organo 
deputato alla nomofilachia … avrebbe dovuto riesaminare le sentenze dei giudici inferiori 
nella parte concernente i profili di diritto”34. 
Il riconoscimento di tale funzione è stato nel tempo contrastato proprio in ragione della 
struttura del giudizio che si svolge dinanzi al Consiglio di Stato il quale – nella sua qualità 
di giudice unico nazionale dell’appello amministrativo – conoscendo anche del fatto, non 
si atteggia a giudice di pura legittimità come la Suprema Corte; in sostanza, si riteneva che 
non fosse possibile una sovrapposizione tra il ruolo di giudice di merito con quello di 
regolatore nomofilattico. 
A tali assunti si è replicato che le finalità di nomofilachia sono indifferenti al tipo di 
giudizio prescelto35, sia esso di Cassazione o di appello (nelle sue diverse declinazioni di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
34 Così. M. SANINO, Le impugnazioni nel processo amministrativo, Torino, 2012, p. 115.	  
35 Sul punto A. PAJNO,  Appello nel processo amministrativo e funzioni di nomofilachia, cit., p. 569.	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mezzo di impugnazione o di gravame), atteso che le stesse ineriscono alla collocazione del 
giudice al vertice dell’ordo iudiciorum, e dipendono, quindi, solo e soltanto dalla 
collocazione del Consiglio di Stato al vertice del sistema di giustizia amministrativa. 
Ed è il dato empirico che ci dimostra la piena compatibilità tra le due funzioni. 
Invero, ancorché la commistione della figura di giudice di appello e di giudice della 
nomofilachia abbia visto prevalere, nei fatti, il secondo ruolo sul primo36, da ciò non può 
trarsi la conseguenza dell’impossibilità di assegnare al Consiglio di Stato, e con esso 
all’Adunanza plenaria, un reale ruolo di custode dell’unità del diritto e dell’uniformità 
dell’interpretazione nella giustizia amministrativa37 atteso che tale commistione di 
funzioni, stante anche la specificità delle materie trattate, ha accresciuto e specializzato il 
Giudice amministrativo che con le sue pronunce, veri e propri precedenti normativi, ha 
contribuito più di ogni altro all’elaborazione ed all’evoluzione di istituti fondamentali non 
solo nell’ambito del diritto sostanziale38 ma anche, e soprattutto, di quello processuale39. 
In conclusione, se la Corte di Cassazione, in qualità di giudice regolatore della 
giurisdizione – ex art. 111, comma 8, Cost. – è titolare della funzione di nomofilachia 
esterna, il Consiglio di Stato, quale “organo di ultimo grado della giustizia”40, e con esso 
l’Adunanza plenaria, sono titolari della corrispondente funzione all’interno del sistema 
della giustizia amministrativa. 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
36 Così S. OGGIANU, in “Giurisdizione Amministrativa e funzione nomofilattica, L’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato”, cit., pagg. 178-179.	  
37 Cfr. A. STORTO, Decisioni della plenaria e vincolo di conformazione, in www.giustizia-amministrativa.it.	  
38 Cfr. S. CASSESE, Problemi delle ideologie dei giudici, in Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova, 
1972, pp. 1392 ss.	  
39 Cfr. M. NIGRO, Giustizia Amministrativa, Bologna, 1983, che sottolinea come il diritto processuale 
amministrativo rappresenti il tipico esempio di diritto a formazione giurisprudenziale.	  
40 Così oggi l’art. 6 del Codice del processo amministrativo.	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2. Il valore del precedente nel nostro ordinamento (Brevi cenni). 
Le pronunce dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, quanto al punto di diritto in 
esse affermato non sono mai state considerate vincolanti, almeno sino all’entrata in vigore 
del Codice del Processo amministrativo; certo, le stesse potevano presentare un forte 
valore condizionante, soprattutto in considerazione dell’Autorità dalla quale 
promanavano41, pur tuttavia non sono mai state avvertite neanche dal Giudice 
amministrativo alla stregua di veri e propri precedenti vincolanti o conformativi. 
Se si esclude il periodo nel quale, dalla sua istituzione alla soppressione della competenza 
esclusiva delle Sezioni, l’Adunanza plenaria ha svolto compiti di organo di regolazione dei 
conflitti di competenza tra le Sezioni, non era dato rintracciare nell’ordinamento positivo 
alcuna disposizione che obbligasse le sezioni semplici a conformarsi al principio (rectius: 
punto) di diritto enunciato dalla Plenaria che operava come una sorta di Sezione super 
partes cui far decidere, nel caso di contrasto, l’intera controversia da parte delle Sezioni42. 
In nuce, nel sistema della giustizia amministrativa non operava alcun vincolo per le singole 
sezioni del Consiglio di Stato (vincolo orizzontale) di conformarsi ai precedenti espressi 
dalla Plenaria e lo stesso valeva per i Tribunali Amministrativi regionali che non erano 
tenuti a far propri i principi espressi dal Plenum (vincolo verticale). 
Sull’assenza di vincoli di giudizio la giurisprudenza amministrativa sostanzialmente 
concordava, ma nonostante ciò, avvertendo l’autorevolezza degli arresti della Plenaria, 
arrivò ad affermare che, se non vi fossero state gravi ragioni di dissenso, il Giudice 
amministrativo non avrebbe potuto decidere in difformità dalle pronunce dell’Adunanza 
Plenaria o continuare a rimettere ad essa le identiche questioni43 ma, soprattutto, che 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
41 Cfr. P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano, 1982, p. 
379.	  
42 Così E. GUICCIARDI, voce “Consiglio di Stato”, in Noviss. Dig. It., Torino, 1972, IV, p. 199.	  
43 Cfr. sul punto Cons. St., sez. IV, 29 novembre 1961, n. 688, in Cons. St., 1961, I, p. 1893 dove la IV 
sezione riflette sul fatto che: “Sarebbe vano che la legge avesse attribuito ad un organo di particolare 
autorità la soluzione di contrasti giurisprudenziali (in atto o prevedibili) e delle questioni di massima di 
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qualora la Sezione avesse ritenuto “errato” il precedente espresso dalla Plenaria, avrebbe 
dovuto rimettere44 nuovamente la questione alla stessa per un suo riesame e ciò in 
considerazione del fatto che su quel “precedente” si era creato un legittimo affidamento da 
parte dei consociati. 
E proprio il legittimo affidamento, espressione della certezza del diritto e del principio di 
uguaglianza, aveva portato ad affermare, pur nella consapevolezza dell’identica efficacia 
formale delle pronunce, l’esistenza di una sorta di dovere (morale) per le sezioni semplici 
di conformarsi alle decisioni dell’Adunanza plenaria45 e ciò al fine di limitare la ribellione 
delle prime. 
L’esigenza di una certa stabilità dell’interpretazione era avvertita ancor di più in un settore 
e in un processo dove destinataria delle pronunce, oltre ai privati, era (ed è) 
l’Amministrazione e dove la certezza dei rapporti giuridici è avvertita  anche  in ragione 
della molteplicità di soggetti pubblici capaci di adottare provvedimenti amministrativi che 
incidono direttamente sulla realtà giuridica46 e su un numero indeterminato di situazioni 
giuridiche soggettive. 
 Tuttavia, la stessa natura del giudizio di appello – o meglio la sua qualificazione come 
revisio prioris instantiae – richiedente una rinnovazione del giudizio sul fatto, ha da 
sempre creato una forte tensione con la funzione nomofilattica, ancorché fosse compatibile 
con essa, ed ha portato a ritenere che la vincolatività delle decisioni arrestasse ed 
ingessasse oltre modo l’operato del Giudice amministrativo. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
particolare importanza, se le sezioni, quando non si verificano gravi di dissenso, potessero moltiplicare i 
rinvii al collegio regolatore della giurisprudenza, o addirittura decidere in difformità, tenendone i 
pronunciati in non cale”.	  
44 Cfr. TAR, Umbria, 9 ottobre 1979, n. 204, in Foro. Amm.,1979, p. 2215.	  
45 Cfr. L. LEVI SANDRI, L’adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, cit., p. 1312. 	  
46	  Cfr. M. BRANCA, La nomofilachia nella giurisdizione amministrativa, cit., p. 6.	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 Si aggiunga, poi, che il precedente, in virtù della nostra tradizione giuridica, ha sempre 
assunto un valore soltanto dichiarativo, un valore debole47, l’unico compatibile con un 
sistema di civil law dove non vi è una “stretta” regola sullo stare decisis e dove i giudici  
(ex art. 101, secondo comma, Cost) “sono soggetti soltanto alla legge”;  di talché, il 
precedente non avrebbe giammai potuto che rivestire, quanto meno sino agli ultimi 
interventi legislativi che hanno interessato i diversi Plessi giurisdizionali, natura persuasiva 
e corroborante, quantunque marcata48. 
Questa concezione del precedente è entrata in crisi negli ultimi anni, soprattutto per 
l’esigenza, da più parti avvertita, di un ordinamento che garantisse effettività della tutela e 
certezza dei rapporti giuridici49, messi in crisi da una confusa ed ipertrofica legislazione e 
da una giurisprudenza ondivaga, sempre più dimentica  del suo compito di guida e di 
garanzia in ordine alla uniforme interpretazione della legge.   
 
3. Certezza del diritto e “nuovo” valore del precedente 
Si è fatto cenno nel precedente paragrafo al valore che da sempre viene attribuito al 
precedente nel nostro ordinamento, dove la regola scolpita nell’art. 101, secondo comma, 
Cost. ha fatto ritenere ai più che non vi fosse spazio alcuno per la vincolatività, ancorché 
autorevole, dei precedenti giudiziari. 
E non è volontà di chi scrive ed oggetto del presente studio ripercorrere le teorie che con 
riguardo al precedente giudiziario si sono affermate nella migliore teoria processualistica50, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
47 Sul valore meramente persuasivo del precedente, su tutti G. GORLA, Precedente giudiziale, voce 
dell’Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1990, XXIII; M. TARUFFO, Precedente ed esempio nella 
decisione giudiziaria, in Riv. dir. Proc., 2004, pp. 1037 ss. 
48 Cfr. G. PALEOLOGO, Forma ed autorità delle sentenze amministrativi, in Studi per il centocinquantenario 
del Consiglio di Stato, Roma, 1983, III, p. 1964.	  
49 cfr. F. MERUSI, La certezza dell’azione amministrativa fra tempo e spazio, in Dir. Amm., 2002, p. 257 ss.	  
50 tra gli altri R. BIN, Funzione uniformatrice della Cassazione e valore del precedente giudiziario, in	  
Contratto e impresa: dialoghi con la giurisprudenza civile e commerciale, Padova, 1988, p. 545 ss; G. 
TREVES (a cura di), La dottrina del precedente nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino 1971; 
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purtuttavia, al fine di comprendere appieno le cause che hanno portato il Legislatore a 
potenziare negli ultimi anni la funzione nomofilattica delle Supreme Corti, intesa nella sua 
accezione di uniforme interpretazione della legge, è d’uopo muovere da alcune premesse 
fondamentali e questo perché il tema dell’incidenza che su un determinato giudizio può 
avere il modo in cui sono stati decisi in precedenza casi analoghi è la base che fonda la 
sostanziale distinzione tra ordinamenti di civil law ed ordinamenti di common law. 
Banalizzando, la nota contrapposizione tra le due tradizioni giuridiche è quella che vede da 
una parte, il precedente giudiziario (la ratio decidendi) come fonte del diritto, e dall’altra, 
il precedente quale mero argomento persuasivo dove al Giudice è affidata una mera 
funzione dichiarativa di “bouche de la loi”, secondo la nota espressione di Montesquieu51. 
Ancorché sia ormai tramontata, anche in dottrina52, l’idea di una netta contrapposizione tra 
i due modelli per cui il riferimento al precedente sarebbe una caratteristica esclusiva dei 
soli sistemi di common law, informati al principio dello stare decisis  e della rule of law, 
non può non rilevarsi come nel sistema attuale sopravviva la concezione che una sentenza 
non può essere considerata illegittima solo perché resa in difformità da una precedente 
pronuncia e meritevole, per ciò stesso, di essere riformata o cassata. 
Nondimeno, il nostro ordinamento, che rifugge dal precedente quale fonte normativa e si 
fonda sulla regola dell’assoggettamento del Giudice alla sola legge scritta (art. 101 Cost.), 
da tempo guarda al precedente in un’ottica diversa rispetto al passato ed in taluni sistemi, 
come quello del diritto amministrativo, ha visto affermarsi anche il ruolo di un Giudice che 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
G. GORLA, Precedente Giudiziale, op. cit.; G. GORLA,  Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 
1981; A. PIZZORUSSO, Effetto di “giudicato” ed effetto di precedente delle sentenze della corte 
costituzionale, in Giur. Cost., 1966; U. MATTEI, Precedente giudiziario e stare decisis, in Dig. Civ., 1996, 
XIV, 148; V. MARINELLI, Precedente giudiziario, in Enc. Dir., Aggiornamento VI, 2002, p. 871; S. 
FURFARO, Nomofilachia, in Dig. pen., Aggiornamento 2011, p. 336.	  
51 Sul pensiero di Montesquieu, tra gli altri si v. D. FELICE (a cura di), Leggere “Lo spirito delle leggi” di 
Montesquieu, II, Milano, Mimesis, 2010.	  
52 Per tutti si v. sul punto il pensiero di M. TARUFFO, Dimensione del precedente giudiziario, in  Riv. Trim. 
dir. Proc. civ., 1994, p. 411.	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ha l’attitudine a produrre dei veri e propri precedenti normativi e che ha concorso 
inequivocabilmente all’evoluzione del sistema all’interno del quale è inserito. 
Sono diverse, poi, le cause che anche negli altri plessi giurisdizionali hanno portato ad un 
ripensamento del ruolo della giurisprudenza e del Giudice come titolare di una funzione 
creativa53; tra queste, oltre al processo di integrazione europea, non può non essere citata la 
crisi in cui è piombato il legislatore54, che non appare più in grado di fornire una risposta 
adeguata e tempestiva alle nuove richieste di tutela che promanano dai consociati se non 
con una legislazione confusa ed ipertrofica. 
Non solo, alcune cause sono da ricercare anche negli stessi soggetti che sono stati 
individuati quali unici attori in grado di garantire quel minimo di certezza ai rapporti 
giuridici, che il legislatore non appare al momento in grado di assicurare ma, ahimè, anche 
i Giudici hanno tradito, vuoi talvolta per eccessivi protagonismi55, frutto di orientamenti 
inaccettabilmente ondivaghi che hanno determinato un’intollerabile incertezza nelle 
pronunce rese ed hanno contribuito al decostruttivismo della stessa funzione 
giurisdizionale56, vuoi per l’eccessivo numero di affari di cui le Corti sono investite. 
A fronte di tali tensioni e di una situazione che ha portato a mettere in discussione financo 
principi, come quello di legalità, alla base del nostro ordinamento, si è guardato al 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
53 V. sul punto S. CHIARLONI, Ruolo della giurisprudenza e attività creative di nuovo diritto, in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2002, 1 ss.	  
54 Per una lucida ricostruzione delle vicende che hanno portato ad un indebolimento della funzione 
legislativa e a un conseguente rafforzamento di quella giurisdizionale si rimanda a M. LUCIANI, Funzioni e 
responsabilità della giurisdizione. Una vicenda italiana (e non solo), in Giur. Cost., 2012, 5, pp. 3823 ss.	  
55 sul punto S. CASSESE, I tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, Roma, 
2009.	  
56 si v. F. MERUSI, Sentieri interrotti della legalità, Bologna, 2007, pag. 31 che individua anche nei giudici 
quelli che l’autore definisce “decostruttori” del diritto amministrativo, che “non potendo decostruire 
ignorando il fondamento normativo senza rinnegare se stessi, decostruiscono sostituendo una norma con 
un’altra inconferente (ricorrendo alla atipicità del neninem laedere o alla sostituzione della norma penale 
alla legalità amministrativa)”.	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precedente come alla guida per ritrovare la certezza del diritto e con essa l’effettività della 
tutela giurisdizionale57. 
Ha concorso in questo andamento, come poc’anzi ricordato, anche il processo di 
integrazione europea dove la giurisprudenza comunitaria ha da sempre individuato nella 
prevedibilità delle decisioni giurisprudenziali, non solo un’espressione della certezza del 
diritto e, quindi, del principio del legittimo affidamento e del rispetto dei diritti quesiti, ma 
anche un corollario di quel principio di legalità58 troppe volte calpestato da arresti 
imprevedibili ed incomprensibili. 
È all’esigenza della certezza del diritto, intesa come prevedibilità degli esiti delle 
controversie che assicuri la parità di trattamento dei soggetti dell’ordinamento59, o per dirla 
con Bobbio che assicuri quantomeno la “controllabilità delle decisioni”60, che nell’ 
ordinamento italiano, sin dagli albori, si è creduto di poter rispondere accordando alla 
Legge scritta, e con essa alla Costituzione, il dominio incontrastato nella gerarchia delle 
fonti. 
Con ciò non si vuole assolutamente affermare che l’attività del giudice debba svolgersi su 
direttrici estranee alla legge, e quindi al rispetto dell’art. 101, comma 2, Cost., ma al 
contempo non appare più soddisfacente l’affermazione tranchante per cui nel nostro 
ordinamento il precedente abbia (o debba avere) un valore meramente persuasivo. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
57 Così G. MORBIDELLI, La tutela giurisdizionale dei diritti nell’ordinamento comunitario, Milano 2001, pp. 
4-5. 
58 Cfr. sul punto M.A. SANDULLI, Brevi riflessioni su alcune recenti tendenze all’incertezza del diritto, in 
Rass. Parl. 2003, p. 127. 
59 Così E. FOLLIERI, L’introduzione del principio dello stare decisis nell’ordinamento italiano, con 
particolare riferimento alle sentenze dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 
2012, 04, p. 1237.	  
60 N. BOBBIO,  La certezza del diritto è un mito?, in Riv. int. fil. dir., 1951, 146 ss. Dove l’autore sostiene che 
la certezza è costitutiva dell’idea stessa del diritto se ciò che deve essere prevedibile perché il diritto sia certo 
è ciò che deve essere deciso in relazione ad ogni singola fattispecie perché il diritto sia rispettato.	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Allo stesso tempo non si può sostenere che il precedente debba ascriversi a fonte 
dell’ordinamento, vi sono elementi positivi che lo escludono, ma è da ritenere che il ruolo 
dell’interprete sia da valorizzare e che per raggiungere questo scopo debba essere cerato un 
maggior equilibrio61 tra le fonti politiche e le fonti culturali62. 
Anche perché, se è pur vero che le fonti culturali, come il precedente, legano la loro 
validità ed efficacia alle fonti fatto a cui si riferiscono, è altrettanto vero che le prime, 
ferme le seconde, si inseriscono nel sistema e  costituiscono, questo è innegabile, il 
riferimento per gli operatori del diritto, rappresentando quello che il Giudice delle Leggi ha 
da tempo qualificato come “diritto vivente”63. 
Il precedente, in sostanza, deve essere ricondotto a sistema, in una dimensione in cui la 
decisione del Giudice si inserisce in un flusso giurisprudenziale che contribuisce a 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
61 così A. PIZZORUSSO, La problematica delle fonti del diritto all’inizio del XXI° secolo, in 
www.associazionedeicostituzionalisti.it.  
62  cfr. sul punto sempre A. PIZZORUSSO,  Le fonti del diritto, in Commentario del Codice Civile Scialoja – 
Branca, a cura di F. Galgano, 2001, p. 165 ss. Nota la distinzione tra fonti culturali e fonti politiche, dove le 
prime, atti fonte come le seconde, sono elaborate dai tecnici del diritto e la loro validità ed efficacia è 
intimamente collegata alla fonte a cui si riferiscono, con la conseguenza che se viene meno, ad esempio 
perché abrogata, la fonte fatto anche la fonte culturale perderà di efficacia. 
63 Sul concetto di “diritto vivente” cui il Giudice delle Leggi aveva fatto ricorso in Corte. Cost., 11 dicembre 
1974, n. 276 si veda da ultimo Cass. Sez. Un., Pen., 21 gennaio 2010, n. 18288, in Foro it., 2010, 11, 2, p. 
566, dove la Suprema Corte ricorda che: “Il Giudice delle leggi, con la sentenza n. 276/1974, aveva fatto 
ricorso per la prima volta al sintagma diritto vivente, per focalizzare, con incisiva sintesi lessicale, una 
figura già elaborata in precedenti decisioni, e più esattamente quella della “norma con la quale appare 
proposta in astratto, ma quale è operante nella quotidiana applicazione dei giudici” (sent. n. 3/1956) e 
“come vive nella realtà concreta” (sent. 198/1972). È al “diritto vivente”, infatti, che il Giudice delle leggi 
fa riferimento, per definire propriamente l’oggetto del sindacato di costituzionalità, rinunziando a imporre 
la propria libertà interpretativa e ritenendosi vincolato all’esegesi dei giudici ordinari”. La nozione di 
“diritto vivente” è correlata a quella giurisprudenza consolidata o giurisprudenza costante, con particolare 
riguardo alle pronunce della Corte di Cassazione, in ragione del compito di nomofilachia alla stessa 
assegnato dall’ordinamento giudiziario. Tali pronunce meritano una considerazione preminente, perché 
sono il frutto del lavoro esegetico della Corte Suprema, finalizzato a garantire “quella sintesi 
imprescindibile per scongiurare il prodursi di disarmonie che offendono la fondamentale esigenza di 
uguaglianza dei cittadini“.
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modellare l’ordinamento giuridico64, senza per questo atteggiarsi a precedente vincolante, 
ma riscoprendo il suo ruolo, quanto meno con riguardo alle Corti collocate al vertice dei 
diversi plessi giurisdizionali, di indirizzo in ordine all’uniforme interpretazione della 
legge. 
È nell’ottica della stabilità, e giammai della staticità, poi, che il valore del precedente deve 
essere apprezzato e ciò al precipuo fine di evitare quei bruschi mutamenti di indirizzo, 
talvolta non giustificati, che minano alla base la certezza del diritto65. 
Con ciò non si aspira ad ingessare la giurisprudenza imponendole una data lettura 
ermeneutica e sottraendole la funzione adeguatrice che le è propria, tutt’altro, ciò a cui si 
aspira – e che si è tentato di attuare con le riforme degli ultimi anni – è il dialogo tra gli 
organi di vertice e i giudici di merito (o di prima istanza), che non agiscono più in una 
dimensione domestica ma sono proiettati in un ordinamento multilivello dove il 
precedente, in certi casi, costituisce vera e propria fonte del diritto. 
È nel dialogo e nella critica dei precedenti, e non nel loro narcisistico superamento, che la 
certezza della giurisprudenza può e deve essere riscoperta e può, per questo, assurgere a 
dato stabile della nostra esperienza giuridica, con ciò non volendo intendere il precedente 
in un’accezione vincolante, quanto, piuttosto, considerandolo come elemento di 
“controllabilità delle decisioni”, come dato conformativo effettivamente in grado di 
imporsi ai giudici dei futuri casi analoghi. 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
64	   Così R. RODORF, Stare decisis: osservazioni sul valore del precedente giudiziario nell’ordinamento 
italiano, in Foro. It., 2006, V. pp. 279 ss.	  
65 Per un’analisi del rapporto tra precedente giudiziario e certezza del diritto nell’ambito del processo 
amministrativo, ancorché l’analisi sia stata compiuta prima dell’approvazione del Codice del processo 
amministrativo, e quindi prima dell’entrata in vigore del terzo comma dell’art. 99, si rimanda a F. SAITTA, 
Valore del precedente giudiziale e certezza del diritto nel processo amministrativo del terzo millennio, in 
Dir. amm., 2005, III, pp. 585 ss.	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4.1 Le riforme degli ultimi anni e l’approdo al nuovo art. 99 del c.p.a. 
Il ruolo delle Corti di vertice, a prescindere dal valore che si voglia accordare al 
precedente, non è certamente quello di impedire i mutamenti di giurisprudenza, che sono 
fisiologi e talvolta necessari66, ma è quello di evitare i mutamenti superflui e soprattutto 
quelli dovuti a trascuratezza o ad altri motivi inopportuni67; pertanto, come innanzi 
chiarito, il ruolo delle Corti non è quello di stereotipare le pronunce, bensì, quello di dotare 
le stesse di stabilità. 
Ecco perché per rafforzare la funzione nomofilattica dei vertici delle magistrature superiori 
e per garantire maggiore stabilità agli arresti giurisprudenziali sono stati introdotti, nelle 
diverse giurisdizioni, dei veri e propri meccanismi generatori di stabilità delle decisioni68. 
È il caso degli artt. 363 e 374 c.p.c., così come modificati dal D.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, 
con riguardo ai poteri nomofilattici esercitati dal Procuratore Generale e dal Primo 
Presidente della Corte di Cassazione, nonché al valore delle pronunce rese a Sezioni Unite; 
nonché, dell’art. 1, comma 7, D.L. 15 novembre 1993, n. 453 (conv. Con mod. in L. 14 
gennaio 1994, n. 19) come integrato dall’art. 42 della L. 18 giugno 2009, n. 69, 
relativamente alle pronunce delle Sezioni Riunite della Corte dei Conti e ai poteri di 
deferimento alle stesse da parte del Presidente; ed infine dell’art. 99, c.p.a. sull’Adunanza 
plenaria delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. 
 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
66 Si pensi per tutti a Cass., civ., Sez. Un., 22 luglio, 1999, n. 500, in Foro. amm., 2000, p. 2062, sulla 
risarcibilità dell’interesse legittimo.	  
67 così A. PIZZORUSSO, voce Corte di Cassazione. Postilla di aggiornamento, in Enc. Giur., IX, 1998, 2 che 
tra i motivi inopportuni individua “quelli dovuti a fattori psicologici che talora hanno un ruolo importante 
nella formazione delle decisioni giudiziarie”. 
68 così A. STORTO, Decisioni della plenaria e vincolo di conformazione, Op. cit., p. 4.	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4.1.1 Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione 
Principiando dalla magistratura ordinaria, il D. lgs. n. 40/2006 cit. ha introdotto per le 
Sezioni semplici un vincolo di giudizio rispetto alle pronunce rese dalle Sezioni Unite della 
Suprema Corte, atteso che oggi l’art. 374, comma 3, del codice di rito civile prevede che: 
“Se la sezione semplice ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle 
sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso”. 
Col nuovo comma 3 dell’art. 374 c.p.c., quindi, il legislatore ha disciplinato il vincolo 
(orizzontale) delle Sezioni semplici al precedente delle Sezioni Unite, atteso che le prime, 
qualora intendano discostarsi dal principio enunciato dalle seconde, potranno solo 
rimettere (all’indicativo presente) il ricorso alle Sezioni Unite che, a quel punto, o 
riaffermeranno il principio già enunciato oppure muteranno orientamento ed enunceranno 
un principio di diritto diverso. 
Non sono isolate le perplessità sollevate da questa disposizione nella dottrina, anche sotto 
il profilo di un contrasto con il principio enunciato dall’art. 101, secondo comma, Cost69, o 
in merito alla stessa efficacia del vincolo imposto alle Sezioni semplici, rispetto al 
precedente espresso dalle Sezioni Unite.  
Si è detto, a tal proposito, che il vincolo imposto dal nuovo comma 3 dell’art. 374 c.p.c. 
avrebbe un contenuto processuale e meramente negativo, nel senso che le Sezioni semplici 
non sarebbero obbligate ad emettere una pronuncia conforme, ma sarebbe a loro impedito 
di emettere una pronuncia di contenuto difforme70 e sulla scorta di questi rilievi si è tentato 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
69 In questo senso si sono espressi S. CHIARLONI, Prime riflessioni su recenti proposte di riforma del 
giudizio di cassazione, in Giur. it., 2003, p. 817 e A. CARRATTA, La riforma del giudizio di cassazione, in 
Riv. trim. di dir. e proc. civ., 2006, pp. 1118 e ss.	  
70 così F.P. LUISO, Il vincolo delle Sezioni semplici al precedente delle Sezioni Unite, in Giur. It., 2003, p. 
821 l’Autore chiarisce che le Sezioni semplici siano tenute a convogliare il loro dissenso nell’ordinanza di 
rimessione alle Sezioni Unite, all’interno della quale sono esplicitate le ragioni di dissenso dal precedente 
delle Sezioni Unite e dove vengono indicati i motivi che conducono al superamento dello stesso.  
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di superare i sospetti di violazione del precetto costituzionale di soggezione del giudice 
soltanto alla legge71.  
Altri, pur salutando con favore la riforma, individuandovi un antidoto agli sbalzi 
interpretativi72 e una recuperata certezza della giurisprudenza, ne hanno evidenziato al 
contempo la fragilità, prospettando tre diverse alternative che si pongono dinanzi alla 
sezione semplice che ritenga di non “conformarsi” al precedente delle Sezioni Unite: la 
prima, e la più ovvia, uniformarsi al principio di diritto; la seconda, rimettere, ex art. 374 
comma 3, c.p.c., la questione alle Sezioni Unite, motivando con ordinanza il proprio 
dissenso; e la terza, quella di decidere in senso difforme dal precedente delle Sezioni 
unite73, e ciò in considerazione di un duplice ordine di fattori, da un lato poiché la 
pronuncia difforme non appare in quanto tale affetta da vizi, e dall’altro perché non vi è 
alcuna  disposizione che preveda che tale pronuncia sia impugnabile. 
A prescindere dalle critiche mosse alla disposizione in commento non si può non rilevare 
come la stessa rappresenta un’assoluta novità nel sistema processuale italiano. Infatti, mai 
prima nel nostro ordinamento era stato affermato il valore legale, sia pur circoscritto74, del 
precedente giudiziario. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
71 In questo senso R. TISCINI, Il giudizio di cassazione riformato, in Giusto proc. civ., 2007, 2, pp. 523 ss. 
72 è il caso di M. TARUFFO, Lezioni sul processo civile, 2005, p. 638. L’Autore mette in evidenza come l’art. 
374, comma 3, c.p.c. possa rappresentare un argine a quelle sentenze delle Sezioni semplici che decidono con 
pronunce di segno opposto la medesima questione o che disattendono apertamente i precedenti delle Sezioni 
Unite.	  
73 cfr. in questo senso M. TARUFFO, Una riforma della Cassazione civile?, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 
2006, p. 773 dove l’autore, prospettando la facoltà per le sezioni semplici di discostarsi dal precedente delle 
Sezioni Unite, perviene alla conclusione che il vincolo derivante dall’art. 374, comma 3, c.p.c. abbia 
comunque sempre natura persuasiva.	  
74	   Così R. RODORF, Stare decisis: osservazioni sul valore del precedente giudiziario nell’ordinamento 
italiano, Op. cit., p. 284. L’Autore pur non considerando estremamente rivoluzionaria la norma, non ritiene 
al contempo che vi siano elementi che possano giustificare dubbi di costituzionalità, non foss’altro perché il 
precetto costituzionale non esclude la possibilità, per il legislatore, di introdurre nella stessa legge dei vincoli 
di coerenza ai quali il giudice sia tenuto ad attenersi nell’esercizio delle sue funzioni. A tal proposito 
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L’innovazione introdotta dal comma 3, dell’art. 374 c.p.c., che non presuppone un vincolo 
di subordinazione ma un vincolo soltanto negativo75 di tipo orizzontale, instaura una nuova 
prospettiva nel dialogo tra le Sezioni semplici e le Sezioni Unite, atteso che le prime, come 
rilevato, potranno sì divergere dagli orientamenti delle seconde ma con uno strumento, 
quello dell’ordinanza di rinvio, che rappresenterà il veicolo attraverso il quale prospettare 
un mutamento di giurisprudenza. 
In sostanza, la disposizione cerca di orientare e rendere meno traumatici i revirement 
giurisprudenziali, attivando un canale virtuoso di dialogo tra Sezioni semplici e Sezioni 
unite; canale che si estende sino ai giudici di merito i quali, ancorché non siano destinatari 
di alcun vincolo, saranno da un lato, questo è l’auspicio, incentivati a seguire i precedenti 
delle Sezioni Unite in virtù della loro autorità, e dall’altro, potranno stimolare le Sezioni 
semplici a rimeditare orientamenti ormai desueti con argomentazioni che potranno 
confluire nell’ordinanza di rinvio alle Sezioni Unite. 
Non si può negare che i problemi posti dalla norma ci siano e in parte sono gli stessi già in 
precedenza evidenziati, ossia che nella disposizione non è fatta menzione alcuna circa 
eventuali rimedi che potrebbero essere attivati nell’ipotesi in cui, pur nella costanza del 
vincolo, la Sezione propendesse per decidere in senso “difforme” dal precedente espresso 
dalle Sezioni unite; ciò potrebbe avere dei risvolti di carattere disciplinare nei confronti dei 
magistrati dissenzienti, ma una tale soluzione non appare soddisfacente, se non altro 
perché non garantirebbe alcuna risposta in termini di effettività della tutela.  
La seconda questione, invece, afferisce al metodo. Il riferimento è ai precedenti e alle 
tecniche di redazione degli stessi da parte delle Sezioni unite, che se riusciranno con 
chiarezza ad enunciare i principi strettamente necessari alla risoluzione delle questioni 
poste dalle ordinanze di rinvio, riusciranno anche a scongiurare ribellioni occulte delle 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
vengono fatti gli esempi dei vincoli derivanti dal giudicato e del principio di diritto enunciato dalla 
Cassazione nelle pronunce di annullamento con rinvio.	  
75 cfr. in questo senso C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, II, Torino, 2009, p. 553. 	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Sezioni semplici che potrebbero cimentarsi nell’esaltazione delle differenze tra il caso da 
esse esaminato e quello deciso dalle Sezioni Unite (una sorta di distinguishing) e ciò al 
precipuo fine di aggirare il vincolo posto dall’art. 374, comma 3, c.p.c., e sottrarsi al 
dovere di rimessione76. 
 
4.1.2. Il principio di diritto nell’interesse della Legge ed il “filtro” al ricorso in 
Cassazione. 
Con la novella del 2006 è stato modificato anche l’art. 363 del c.p.c., oggi non più 
rubricato “Ricorso nell’interesse della legge”77, bensì, “Principio di diritto nell’interesse 
della legge” che consente alla Corte di Cassazione, ed alle Sezioni Unite se investite dal 
Primo Presidente, di pronunciarsi nell’interesse della legge, ex officio o su richiesta del 
Procuratore Generale, in due diverse tipologie di fattispecie: la prima, riconducibile ai casi 
in cui le parti non possono proporre ricorso in Cassazione; e la seconda, ai casi in cui 
avrebbero potuto proporlo ma, o non lo hanno fatto, o vi hanno rinunciato, o il ricorso 
risulta altrimenti inammissibile78. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  76	  A. CARRATTA, La riforma del giudizio di cassazione, Op. cit., p. 1121 il quale evidenzia come una tale 
evenienza avrebbe evidenti ripercussioni sulla ragionevole durata del processo.	  
77 Così la vecchia formulazione dell’art. 363 c.p.c. Ricorso nell’interesse della legge: “Quando le parti non 
hanno proposto ricorso nei termini di legge o vi hanno rinunciato, il Procuratore generale presso la Corte di 
cassazione può proporre ricorso per chiedere che sia cassata la sentenza nell’interesse della legge.  
In tal caso le parti non possono giovarsi della cassazione della sentenza.”	  
78 art. 363 c.p.c. Principio di diritto nell’interesse della legge: ”Quando le parti non hanno proposto ricorso 
nei termini di legge o vi hanno rinunciato, ovvero quando il provvedimento non è ricorribile in cassazione e 
non è altrimenti impugnabile, il Procuratore generale presso la Corte di Cassazione può chiedere che la 
Corte enunci nell’interesse della legge il principio di diritto al quale il giudice di merito avrebbe dovuto 
attenersi. 
La richiesta del procuratore generale, contenente una sintetica esposizione del fatto e delle ragioni di diritto 
poste a fondamento dell’istanza, è rivolta al primo presidente, il quale può disporre che la Corte si pronunci 
a sezioni unite se ritiene che la questione è di particolare importanza. 
Il principio di diritto può essere pronunciato dalla Corte anche d’ufficio, quando il ricorso proposto dalle 
parti è dichiarato inammissibile, se la Corte ritiene che la questione decisa è di particolare importanza. 
La pronuncia non ha effetto sul provvedimento del giudice di merito.”	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La finalità del nuovo art. 363 c.p.c., collegata alla funzione di nomofilachia che 
tradizionalmente caratterizza l’attività dei giudici di legittimità, è quella di cancellare 
dall’ordinamento un precedente che contiene una violazione di norme di diritto per 
sostituirlo con un nuovo (e corretto) precedente che possa indirizzare i futuri giudizi. 
La pronuncia così resa – che prima era scarsamente utilizzata79 e poteva essere occasionata 
solo dalla proposizione del ricorso da parte del Procuratore Generale e solo contro sentenze 
già passate in giudicato – continua: sia a non poter essere richiesta dalle parti che hanno 
originato il provvedimento impugnato, sia a non produrre alcun effetto sul provvedimento 
(non più sentenza) reso dal giudice di merito e rappresenta la mera enunciazione da parte 
della Corte di Cassazione, anche d’ufficio, del principio di diritto al quale il giudice di 
merito avrebbe dovuto attenersi. 
Ed è in ragione dell’estensione dell’oggetto dell’istituto, che oggi ricomprende tutti i 
provvedimenti che non siano altrimenti ricorribili per cassazione, e grazie alla possibilità, 
ex art. 363, comma 4, c.p.c., della pronuncia semi-ufficiosa avente ad oggetto una 
questione di particolare importanza80, che la Corte ha iniziato ad applicare frequentemente 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
79 Lo scarso utilizzo dell’istituto nella prassi ha portato la dottrina a criticarne il recupero in chiave 
nomofilattica v. sul punto G. TARZIA, Il giudizio di cassazione nelle proposte di riforma del processo civile, 
in Riv. Trim. Dir. Pr., 2003, p. 209. 
80 Sul punto v, Cass., civ., sez. II, sent. 20 maggio 2011, n. 11185, in Foro it., 2011, p. 2036 dove la Corte 
riconosce il potere della Sezione semplice di dichiarare in sede camerale l’inammissibilità del ricorso e di 
pronunciare ex art. 363, comma 4, c.p.c. il principio di diritto nell’interesse della legge se la questione è 
ritenuta di particolare importanza specificando che in questi casi: “Ferma la possibilità di rimettere la causa 
al Primo Presidente perché ne investa le Sezioni Unite in presenza di questione di diritto già decisa in modo 
contrastato dalle sezioni semplici o che presenti questione di massima di particolare importanza, al Collegio 
giudicante è consentito tuttavia di affrontare la questione giudicata per enunciare un principio di diritto che 
sia comunque particolarmente importante. Tale facoltà risponde all’esigenza di decidere più sollecitamente 
la questione …” e “Risponde altresì all’opportunità, laddove si tratti di questioni nuove o comunque non tali 
da meritare l’immediata attenzione delle Sezioni Unite, di consentire che si dispieghi al più presto l’esame 
delle sezioni semplici, il confronto di opinioni, il dialogo con la dottrina; di verificare sollecitamente le 
ricadute anche sulla giurisprudenza di merito, di avviare quel reticolo sedimentato di giudizi che da forma al 
diritto vivente, il quale non è articolato solo dalla voce privilegiata del consenso apicale”.  
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l’istituto che ha assunto, in discontinuità con il passato, un ruolo rilevante sia 
quantitativamente che qualitativamente81. 
Il principio di diritto nell’interesse della legge, come detto, può essere enunciato anche 
dalle Sezioni Unite che possono essere chiamate a pronunciarsi dal Primo Presidente della 
Corte – sollecitato dal Procuratore Generale – o dalla Sezione semplice, in quest’ultimo 
caso ex art. 374 c.p.c. , se la questione è di massima e, al contempo, di particolare 
importanza. 
In dottrina ci si è interrogati circa l’efficacia del principio di diritto affermato dalle Sezioni 
Unite ex art. 363 c.p.c. e si è pervenuti alla (condivisibile) conclusione82 che la stessa sia 
da equiparare all’efficacia propria dei principi di diritto enunciati dalle Sezioni Unite nei 
procedimenti “ordinari”, senza che si possa rintracciare nelle pronunce rese nell’interesse 
della legge degli effetti più intensi, potendo queste – almeno nei casi diversi da quelli che 
non avrebbero accesso al giudizio dinanzi al Giudice di legittimità – al pari delle pronunce 
“ordinarie” rappresentare l’oggetto di un motivato dissenso e, per l’effetto, un vincolo a 
non pronunciare una sentenza difforme ex art. 374 c.p.c.. 
Alla luce delle brevi considerazioni che precedono è facile notare come anche la riforma 
che ha interessato l’art. 363 c.p.c., nella parte in cui potenzia l’istituto delle pronunce rese 
nell’interesse della legge, si attesti, così come il “vincolo” del comma 3 dell’art. 374 c.p.c., 
tra gli interventi volti a recuperare stabilità alle pronunce rese dalla Corte di Cassazione, e 
con esse a quelle delle Sezioni Unite, nell’ottica del recupero della funzione nomofilattica 
propria del Giudice di legittimità. 
Parimenti da collocare nell’ambito degli interventi volti a garantire maggiore “stabilità” e 
certezza alle pronunce giurisdizionali è l’introduzione nel codice di rito civile – ad opera 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
81 Così M. FORNACIARI, L’enunciazione del principio di diritto nell’interesse della legge ex art. 363 c.p.c., 
in Riv. Dir. Proc., 2013, p. 32 a cui si rinvia – nota n. 2 – anche  con riguardo all’elencazione delle pronunce 
rese dalla Corte di Cassazione ex art. 363. 
82  v. ancora M. FORNACIARI, L’enunciazione del principio di diritto nell’interesse della legge ex art. 363 
c.p.c., Op. cit. 	  
	   44 
della lett. a) del comma 1 dell’art. 47, L. 18 giugno 2009, n. 6983 – dell’art. 360-bis, n. 1, a 
mente del quale il ricorso in Cassazione è dichiarato inammissibile ogni qual volta il 
provvedimento impugnato “ha deciso le questioni di diritto in modo conforme alla 
giurisprudenza della Corte e l’esame dei motivi non offre elementi per confermare o 
mutare l’orientamento della stessa”. 
Il filtro preventivo all’accesso alla Corte di Cassazione84 consiste in un iniziale giudizio  ad 
opera di una apposita Sezione (la c.d. Sezione “filtro”), dalla composizione numerica 
corrispondente a quella delle Sezioni semplici - la cui disciplina è contenuta nel nuovo art. 
67-bis del r.d. n. 12/1941 (Ord. giud.) - che si pronuncia sull’inammissibilità o meno del 
ricorso. 
Tra i motivi di inammissibilità figura oggi anche il n. 1 dell’art. 360-bis, che trova 
applicazione ogni qual volta si denunci una “questione di diritto” e coesistano due 
requisiti: il primo, rappresentato dal fatto che sia stato impugnato un provvedimento 
giurisdizionale che ha deciso le questioni di diritto, appunto, in modo conforme alla 
giurisprudenza del Giudice di legittimità; ed il secondo, che ha riguardo alla circostanza 
che siano stati articolati motivi di ricorso che non offrano elementi per confermare o 
mutare l’orientamento già fatto proprio dalla Corte di Cassazione. 
Va da sé che un ruolo decisivo al fine di vagliare l’inammissibilità del ricorso verrà giocato 
dalla effettiva presenza di precedenti della Cassazione sulla questione oggetto di ricorso. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
83 La legge n. 69/2009 con la lett. d) del comma 1,dell’art. 47 ha abrogato l’art. 366-bis c.p.c., in precedenza 
introdotto dall’art. 6 del D.lgs. n. 40/2006, che ha disciplinato il c.d. “quesito di diritto” 
84 La prima versione dell’art. 360-bis contemplava, invece, un giudizio di “ammissibilità”, e non come nella 
versione attuale di inammissibilità del ricorso ad un collegio ristretto di tre membri che avrebbero dovuto 
decidere in camera di consiglio; si v. sul punto M. FORNACIARI, L’inammissibilità del ricorso per cassazione 
ex art. 360-bis, in Riv. Dir. Proc., 2013, p. 645 ss.; per i dubbi di costituzionalità sollevati dalla disposizione 
in commento si rinvia a A. CARRATTA, La giustizia civile tra nuovissime riforme e diritto vivente – Il “filtro” 
al ricorso in cassazione fra dubbi di costituzionalità e salvaguardia del controllo di legittimità, in Giur. it., 
2009, 6,  
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È da escludere, pertanto, che l’art. 360-bis, n. 1, c.p.c. possa trovare applicazione nei casi 
in cui vi è un solo precedente o quando sulla questione la Corte non si è ancora pronunciata 
o ha maturato un orientamento incerto; diversamente, è da ritenere che la disposizione 
troverà spazio tutte le volte in cui la giurisprudenza della Corte si sia attestata su di un 
orientamento costante, e ciò a prescindere dalla presenza di precedenti delle Sezioni Unite 
che comunque rivestiranno un ruolo fondamentale anche alla luce di quanto prescritto dal 
“nuovo” art. 374, comma 3, c.p.c.. 
E su quale sia la “giurisprudenza” a cui fare riferimento nell’applicazione dell’istituto lo 
hanno chiarito proprio le Sezioni Unite con l’ordinanza, 6 settembre 2010, n. 1905185 
affermando che il giudizio di inammissibilità/ammissibilità (definito nella pronuncia vaglio 
di manifesta infondatezza): “… non può essere formulato altrimenti che avendo riguardo 
allo stato della giurisprudenza della corte al momento della decisione sul ricorso, non al 
momento della decisione di merito né a quello in cui il ricorso è proposto”.  
Si è evidenziato in dottrina come l’ordinanza n. 19051/2010 si collochi in linea con la 
nuova concezione della cultura nel nostro ordinamento del precedente giudiziario come 
“semi-vincolante” e non più persuasivo e che porta ad una costruzione giudiziaria a 
“gradoni” che passa dai giudici di merito sino alla Sezione “filtro” e da essa, quando “il 
gioco valga la candela”, alle cinque sezioni della Corte per giungere, infine, se ciò sia 
opportuno o dovuto (art. 374, comma 3, c.p.c.) alle Sezioni Unite86. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
85 Cass., civ., Sez. Un., ord. 6 settembre 2010, n. 19051, in Foro it., 2010, 12, I, p. 3333 con nota di G. 
SCARSELLI, Circa il (supposto) potere della Cassazione di enunciare il principio di diritto nell’interesse 
della legge. 
86 Così C. CONSOLO, Dal filtro in Cassazione ad un temperato “stare decisis”: la prima ordinanza sull’art. 
360-bis, in Cor. Giur, 2010, 10, 11, 1405 che afferma come la scelta operata nel 2006 è stata portata con la 
riforma del 2009 “a più ampie e organiche proporzioni e conseguenze in termini appunto di cultura del 
precedente (non più valevole solo per le sezioni semplici, per le quali ogni rilevante dissenso può ormai da 
un lustro solo incanalarsi di nuovo verso le Sezioni Unite, ma in modo più generale e pertanto meno 
anomalo anche per le parti ricorrenti e, di riflesso, per i giudici di merito da essa criticati e così per gli 
omnes)”. 
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L’art. 360-bis c.p.c. riconosce oggi maggior vigore anche ai precedenti delle Sezioni 
semplici che potranno costituire, al pari di quelli espressi dalle Sezioni Unite, quella 
giurisprudenza a cui la Sezione “filtro” dovrà far riferimento per valutare se il ricorso 
sottoposto al suo esame sia assistito da una componente minima di novità che possa 
spingere la Corte di Cassazione, intesa nel suo complesso, a determinarsi: o per un cambio 
di indirizzo o per un rafforzamento del proprio orientamento supportato da nuove ragioni. 
Da ultimo, preme rilevare la presenza di una ulteriore disposizione, anch’essa riformata 
con la novella del 2009, volta a rafforzare ancor di più l’efficacia e la “persuasività” del 
precedente del Giudice di legittimità; il riferimento è all’art. 375, comma 1, n. 5 c.p.c, che 
consente alla Corte di Cassazione, sia a Sezioni unite che a Sezione semplice, di attivare la 
corsia preferenziale della pronuncia con ordinanza in camera di consiglio nel caso in cui il 
ricorso principale e l’eventuale ricorso incidentale si palesino manifestamente fondati o 
infondati. 
E se con riguardo alla manifesta infondatezza sarà necessario un coordinamento con l’art. 
360-bis, che parla al riguardo di inammissibilità – le due figure potrebbero anche 
confondersi - per quanto attiene alla manifesta fondatezza è d’uopo ricordare come tale 
nozione sia ormai da tempo ricollegata dalla Corte di Cassazione alla conformità del 
ricorso ai precedenti consolidati della Corte. 
Invero, già prima della riforma, con la Sentenza 4 luglio 2003, n. 1061587 le Sezioni Unite 
hanno avuto modo di affermare che la manifesta fondatezza può dirsi che sussista quando 
con il ricorso si propone alla Corte “una questione di diritto identica ad altra già da essa 
reiteratamente esaminata e decisa in senso conforme a quello auspicato dal ricorrente” e 
quando il controricorso “non solleciti la revisione critica del precedente orientamento, 
affidandola a ragioni nuove e diverse da quelle disattese nelle precedenti occasioni”. 
Chiaro il valore accordato anche dalla pronuncia qui richiamata all’efficacia del precedente 
e con esso alla giurisprudenza consolidata della Corte che sembra sempre di più assurgere 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
87 Cass., civ., Sez. Un., sent. 4 luglio 2003, n. 10615, in Giur. it., 2004, 1, pp. 25 ss. con nota di M. LUPANO. 
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ad elemento caratterizzante il giudizio di legittimità, tanto da poter portare a decisioni 
“semplificate” in quanto “conformi”, il tutto con evidenti vantaggi: non solo, con riguardo 
a un recupero della funzione nomofilattica intesa come uniformità nell’interpretazione del 
diritto sostanziale, ma anche in termini di ragionevole durata del processo, grazie alla 
possibilità di utilizzare un provvedimento, come l’ordinanza, caratterizzato da un impianto 
motivazionale più snello, ed infine di deflazione del contenzioso atteso che maggiore è la 
stabilità dell’interpretazione minore è l’incentivo ad intraprendere una lite sulla base di una 
diversa lettura ermeneutica88. 
 
4.2.1. Le Sezioni Riunite della Corte dei Conti 
Come testé ricordato, anche nel processo contabile, così come in quello civile, è stato 
introdotto per la prima volta, con la L. n. 69/2009, il valore legale del precedente 
giudiziale. 
L’art. 1, comma 7, del D.L. 15 novembre 1993, n. 453 (conv. Con mod. in L. 14 gennaio 
1994, n. 19) così come integrato dall’art. 42, comma 2, secondo periodo, della L. 18 
giugno 2009, n. 69 prevede oggi che: “se la sezione giurisdizionale, centrale o regionale, 
ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni riunite, rimette a 
queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del giudizio”. 
Di talché, in analogia con quanto prescritto per le Sezioni semplici della Corte di 
Cassazione, anche le Sezioni giurisdizionali della Corte dei Conti, qualora ritengano di non 
condividere il principio di diritto in precedenza espresso dalle Sezioni riunite, sono tenute 
a rimettere a queste ultime la decisione del giudizio, esplicitando nell’ordinanza di 
rimessione il loro motivato dissenso89. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
88 Si v. S. CHIARLONI, In difesa della nomofilachia, in Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ,, 1992, p. 127 che 
sottolinea come la stabilità nell’interpretazione di una norma si inversamente proporzionale alla litigiosità. 	  
89 cfr. C. Conti, Sez. riunite, sent. 21 luglio 2010, n. 6, in Riv. Corte conti, 2010, 4, p. 68  qui il Giudice 
contabile, dopo aver affermato la perfetta sovrapponibilità del comma 2 dell’art. 42 della L. n. 69/2009 con il 
“nuovo” art. 374 c.p.c., mette in evidenza le “profonde” diversità dei giudizi pendenti dinanzi alle Sezioni 
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Il vincolo, ictu oculi, parrebbe avere un’efficacia parzialmente diversa rispetto a quella del 
vincolo sancito dall’art. 374, comma 3, c.p.c., atteso che lo stesso sembrerebbe operare 
anche in senso verticale e non solo orizzontale, ricomprendendo tra gli organi tenuti a 
rimettere la questione alle Sezioni Riunite, oltre alle Sezioni centrali di appello della Corte 
dei Conti, anche quelle regionali, ossia i giudici di prima istanza. 
La questione, però, merita un seppur breve approfondimento.  
Sul punto preme rilevare che Le Sezioni riunite, a seguito dell’entrata in vigore della 
disposizione su menzionata, hanno iniziato un’apprezzabile, e non sempre condivisibile, 
opera interpretativa al fine di delineare e circoscrivere il raggio d’azione della norma; e, 
con riguardo al potere di remissione, alla prima occasione utile, hanno chiarito come lo 
stesso spetterebbe, secondo un’interpretazione “costituzionalmente orientata” e “fedele” 
alla lettera della disposizione, unicamente alle Sezioni di appello “… agevolmente 
individuabili … nelle tre “Sezioni Centrali” (espressamente considerate dalla norma), alle 
quali si aggiunge l’unica, analoga “Sezione Regionale” titolare di funzioni di appello, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
semplici della Corte di Cassazione e di quelli pendenti, invece, dinanzi ai giudici di merito, di primo e di 
secondo grado, della Corte dei Conti, traendovi le seguenti considerazioni con riguardo alla motivazione 
dell’ordinanza di rimessione alle Sezioni Riunite: “Appare evidente a queste Sezioni Riunite che le rilevati 
differenze si ripercuotono proprio sulla motivazione che deve essere fornita dal rimettente per giustificare il 
proprio dissenso: le sezioni semplici della Corte di Cassazione possono limitarsi a manifestare il permanere 
del dissenso rispetto al punto di diritto enunciato dalle Sezioni Unite mentre di ben altra portata e 
consistenza deve essere la motivazione per la quale il giudice di merito, di primo grado o di grado di 
appello, si spoglia della funzione decisoria per rimetterla all’organo di nomofilachia ….” e prosegue 
chiarendo che nell’ordinanza “debbono, pertanto, essere addotti motivi del dissenso, sub specie di nuova, 
articolata, interpretazione delle disposizione normative già oggetto del vaglio dalle Sezioni Riunite, tali da 
potere, in astratto, indurre le Sezioni Riunite ad una rimeditazione della questione già decisa per giungere, 
eventualmente, ad una diversa valutazione della stessa, nel senso inteso dall’organo remittente. Sentenza, 
quella citata, resa prima del revirement in ordine alla limitazione ai soli giudici di appello del potere di 
remissione alle Sezioni riunite.	  
	   49 
individuabile (anch’essa agevolmente) nella Sezione Giurisdizionale di Appello della 
Regione Siciliana”90.   
In sostanza, le Sezioni Riunite – con un’interpretazione che più che risultare fedele alla 
lettera della norma, pare andare al di là di essa – affermano che il vincolo sancito dall’art. 
42 della Legge n. 69/2009 non può giammai operare in senso verticale (nei confronti cioè 
del giudice territoriale di prima istanza) ma solo e soltanto in senso orizzontale (ossia, nei 
confronti delle sezioni giurisdizionali di “appello”) e ciò in considerazione del fatto che le 
stesse Sezioni Riunite, anche per quanto attiene all’ammissibilità dell’esercizio del potere 
di deferimento, non hanno “mai” dato ingresso ai c.d. contrasti verticali91 tra le Sezioni 
regionali di primo grado e le Sezioni di appello ma solo e soltanto ai contrasti orizzontali92. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
90 Così C. Conti, Sez. riunite, sent. 13 ottobre 2010, n. 8, in Riv. corte conti, 2010, 5, p. 89, dove il Giudice 
contabile  non nega che in virtù di un’interpretazione sistematica si potrebbe ritenere che il potere di 
remissione spetti anche ai giudici di primo grado, pur tuttavia, egli ritiene di optare per una “lettura 
costituzionalmente orientata della norma, conforme anche ai valori etici della nomofilachia” che “induce a 
valorizzare l’interpretazione prima illustrata, così che il più volte menzionato potere di rimessione si deve 
ritenere spettante alle sole sezioni di appello di questa Corte”. Confermata poi da C. Conti., Sez. riunite, 
sent. 28 novembre 2011, n. 16, in Riv. corte conti, 2011, 5, p. 200 dove si legge: “Innanzitutto va precisato 
che l’espressione “a titolo di remissione del giudizio”, contenuta nel dispositivo dell’ordinanza del Giudice 
territoriale, laddove rappresenti la volontà di deferire alle Sezioni riunite il riesame del principio di diritto 
già affermato [in termini, tra le altre,: 20 gennaio 2011, n. 2/2011/QM], ai sensi dell’ultimo alinea del 
ripetuto art. 1, comma 7, del decreto legge 15 novembre 1993, n. 453, convertito nella legge 14 gennaio 
1994, n. 19 [introdotto con l’art. 42, comma 2, della legge 18 giugno 2009, n. 69], non può dare ingresso 
all’applicazione della disposizione stessa. Questo Giudice nomofilattico, infatti, ha già chiarito che il potere 
ivi previsto è intestato solo alle Sezioni giurisdizionali d’appello [13 ottobre 2010, n. 8/2010/QM]”. 
91 Sul punto v. L. SAVAGNONE, La funzione nomofilattica nelle supreme magistrature, 2007, 6, pp. 303 ss. 
che  ricorda come almeno in un’occasione  (il riferimento è a C. Conti, Sez. riunite, 12 luglio 2006, n. 5) 
originata dal deferimento operato dalla Sezione giurisdizionale della Regione siciliana, in composizione 
monocratica, le Sezione Riunite - pur ritenendo nella parte iniziale della motivazione di non poter dare 
accesso ai contrasti verticali trattandosi di evenienza connaturale al doppio grado di giudizio -  hanno ritenuto 
ammissibile anche la risoluzione del contrasto tra sezioni regionali di primo grado e Sezioni d’appello, 
ancorché riconducendo tale questione nell’alveo delle questioni che presentano “particolari profili di 
complessità”. 
92 L’ammissibilità del deferimento delle sezioni giurisdizionali regionali per contrasti orizzontali originati da 
pronunce del giudice di prima istanza è stato riconosciuto per la prima volta da C. Conti, Sez. riunite, sent. 31 
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Una tale ricostruzione, come acutamente evidenziato, ancorché appaia condivisibile per il 
risultato interpretativo a cui perviene, ovvero negare il potere di remissione ai giudici di 
primo grado, appare al contempo meno convincente nella parte in cui riconosce comunque 
la titolarità del potere di deferimento agli stessi giudici territoriali93. 
Ed invero, in seno alla giurisprudenza contabile è presente una distinzione, sconosciuta alle 
altre giurisdizioni e propria di questo giudice, tra potere di deferimento e potere di 
remissione94 che corrisponderebbero, secondo una scomposizione della funzione 
nomofilattica, rispettivamente: il primo, quale espressione della (sub)funzione di esatta 
interpretazione della legge, al potere spettante a tutti i giudici della giurisdizione contabile 
di primo e secondo grado (collegiali e monocratici), e con essi anche al Procuratore 
Generale ed al Presidente della Corte, di “deferire”, appunto, alle Sezioni Riunite le 
questioni di massima (di particolare importanza) e i contrasti giurisprudenziali; ed il 
secondo, invece,  declinazione della (sub)funzione di uniforme interpretazione della legge, 
di spettanza esclusiva delle sole Sezioni di appello, corrispondente al potere/dovere di 
queste ultime di “rimettere” la decisione del giudizio alle Sezioni Riunite, qualora le prime 
ritengano di non condividere il principio di diritto enunciato dalle seconde.  
Per spiegare questa distinzione, ma soprattutto per legittimare la sottrazione del potere di 
remissione ai giudici di primo grado, le Sezioni Riunite hanno posto l’accento sul ruolo 
rivestito dal Giudice di appello quale “organo intermedio di nomofilachia” che, in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
marzo 2004, n. 5, in Foro. amm., 2004, p. 2956. Le Sezioni Riunite affermano espressamente: “Egualmente 
ammissibile è la questione di massima in ipotesi di difformità giurisprudenziale in primo grado e prima che 
si pronunci il giudice di appello, avendo il nuovo ordinamento della Corte dei Conti previsto la 
legittimazione all’accesso alle Sezioni Riunite anche per il giudice di primo grado e per il Procuratore 
Generale, sia per prevenire il formarsi sia per dirimere con immediatezza contrasti giurisprudenziali su 
questioni di particolare rilevanza qualificabili come massima”. 
93 Così F.G. SCOCA, Sezioni Riunite e Presidente della Corte dei Conti, in Giur. cost., 2011, 1, pp. 372 ss. 
94 Per una puntuale ricostruzione della scomposizione dei due poteri nella giurisprudenza della Corte dei 
Conti si rimanda a F.M. LONGAVITA, La nomofilachia delle SS. RR. della Corte dei Conti in sede 
giurisdizionale, in Riv. Corte conti, 2009, 5, pp. 186 e ss. 
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occasione di un eventuale processo di impugnazione,  può aderire alla “non condivisione 
del principio di diritto” del Giudice di prime cure e, per l’effetto, investire  le Sezioni 
Riunite del “motivato dissenso”. 
I giudici contabili hanno elaborato al riguardo il concetto di “giudicato in adesione” (o in 
dissenso) –  contrapponendolo al “giudicato” che matura sulle pronunce delle Sezioni 
Riunite rese in occasiona del “deferimento” da parte del giudici di primo grado - e ciò al 
precipuo fine di spiegare che la “non condivisione del principio di diritto” non può tradursi 
in una di rimessione diretta da parte del giudice di prima istanza  alle Sezioni Riunite. 
Remissione, e non deferimento, che potrà comunque essere occasionata solo dal Giudice di 
appello in occasione dell’eventuale giudizio di impugnazione95, nel quale troverà la sua 
naturale soluzione. 
In nuce, la Corte dei conti con una interpretatio abrogans  ha espunto dall’ordinamento 
l’unico vincolo verticale ai precedenti giudiziari affermato nell’ordinamento positivo -  se 
si eccettua quello del principio affermato dalle Sezioni Riunite in occasione del 
deferimento96 - e lo ha fatto con un impianto motivazionale che non convince affatto e che 
si contraddice apertamente proprio nella parte in cui, come da ultimo rilevato, ha 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
95 cfr. C. Conti, Sez. riunite, 30 ottobre 2010, n. 8, cit. dove il giudice contabile ricorda che: “… 
nell’esplicarsi della funzione di nomofilachia per l’esatta interpretazione della legge, le Sezioni di appello 
restano vincolate, con gli effetti del “giudicato interno”, dal principio di diritto affermato dalle Sezioni 
Riunite  su deferimento del giudice di primo grado, in ipotesi di gravame contro la sentenza di quest’ultimo 
(SS. RR. n. 11-QM/2007, n. 5-QM/2008, n. 2-QM/2009 e n. 7-QM/2009). Il che si comprende benissimo, in 
relazione alla necessità di pervenire il prima possibile, e con un certo margine di stabilità, alla esatta 
applicazione della legge quale valore di base – si ripete – della nomofilachia”. 
96 sul punto si v.	   	   F.M. LONGAVITA, La nomofilachia delle SS. RR. della Corte dei Conti in sede 
giurisdizionale, Op. cit., che, sulla scorta di un’attenta ricostruzione della giurisprudenza contabile, afferma 
che il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Riunite, prima della novella del 2009, aveva un’efficacia 
vincolante “solo (si ripete: solo) per il giudizio a quo, seppur estendo il suo effetto all’appello, sub specie di 
giudicato interno” mentre per i giudizi diversi da quello dal quale promanava il deferimento la decisione 
delle SS.RR. aveva un valore “puramente orientativo” e rappresentava “un precedente giurisprudenziale 
dotato di particolare autorevolezza, rispetto al quale tuttavia possono anche essere sviluppate nuove e 
diverse argomentazioni in contrario”.	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riconosciuto comunque in capo ai giudici di prima istanza il potere di deferimento, e ciò 
per l’evidente ragione che anche  in queste ipotesi, tentando di seguire il ragionamento 
delle Sezioni Riunite, l’accesso è posticipato alla fase di impugnazione; tuttavia, la Corte 
non se  l’è sentita, in ragione di una giurisprudenza oramai consolidata, di negare la 
titolarità del potere di deferimento, nell’accezione in cui ella lo intende, al Giudice di 
prima istanza e, per l’effetto, ha partorito una motivazione tautologica e contraddittoria.  
Condivisibile, invece, l’esegesi offerta sull’ultima parte del secondo comma dell’art. 42 
della L. n. 69/2009 e, per la precisione, sulla locuzione “rimette a queste ultime …. per la 
definizione del giudizio” che inizialmente97 aveva portato a pensare che le Sezioni Riunite, 
nel solo caso di remissione, si sarebbero dovute pronunciare su tutta la controversia e non 
solo, come da prassi ormai consolidata, sul principio di diritto oggetto di “motivato 
dissenso”. 
L’originario orientamento, infatti, è cambiato e, abbandonando l’interpretazione letterale 
per abbracciare quella “sistematica”, le Sezioni Riunite hanno affermato che la 
disposizione dell’art. 1, comma 7,  del D.L. n. 453/1993, vada interpretata nel senso che 
alle Sezioni Riunite non viene rimessa la decisione della causa, ma soltanto la decisione 
sulla questione di massima. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
97 In questo senso C. Conti, Sezioni riunite, sent. 23 aprile 2010, n. 4, in Riv. Corte conti, 2010, 1, p. 70 che 
affermano espressamente, ancorché a mo’ di obiter, come: “… secondo una prima – possibile – 
prospettazione la normativa citata” (ossia, la novella del 2009) “avrebbe introdotto il potere del Presidente 
della Corte dei Conti di deferire autonomamente, e anche al di fuori di un giudizio pendente, questioni di 
massima alle Sezioni riunite, che deciderebbero la controversia nella sua interezza, quindi con competenza 
decisoria estesa al merito: ciò può argomentarsi dal tenore letterale della norma (“Il presidente della Corte 
può disporre che le sezioni riunite si pronuncino sui giudizi …”),; le Sezioni riunite vanno oltre nella parte in 
cui affermano che: “il nuovo istituto di cui alla novella normativa del 2009 introduce, nel sistema della 
giustizia contabile, uno spostamento di competenza funzionale, dal Giudice “semplice” verso le Sezioni 
riunite, che pertanto decideranno anche nel merito le vertenze in tutti quei casi in cui il Giudice adito dalle 
parti ritenesse di non condividere un principio di diritto precedentemente enunciato dalle Sezioni riunite 
medesime”.  
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Cosicché il giudizio delle Sezioni Riunite, anche nelle ipotesi di remissione, è stato 
ricondotto nello schema del giudizio di tipo incidentale98, limitato all’enunciazione del 
principio di diritto e non anche esteso alla decisione sul merito del ricorso che perterrà 
ancora, così come nel giudizio occasionato dal deferimento delle Sezioni giurisdizionali, al 
giudice del “rinvio”. 
La soluzione prescelta dal giudice contabile, che ha certamente il pregio della continuità 
nella qualificazione del giudizio che si celebra dinanzi alle Sezioni Riunite, come un 
giudizio di tipo incidentale tipico dell’Organo di nomofilachia, sconta, tuttavia, evidenti 
problematiche che potranno apprezzarsi sotto il profilo dei principi di economicità e della 
ragionevole durata del processo, come peraltro denunciato dal giudice contabile nella sent. 
n. 4/2010, ossia la pronuncia che per prima si è occupata della questione.  
 
4.2.2. Il potere di “deferimento” del Presidente della Corte dei Conti  
Sempre con l’intento di potenziare la funzione nomofilattica delle Sezioni Riunite della 
Corte dei Conti, da un lato, sono state confermate le prerogative proprie del Procuratore 
Generale, e dall’altro, è stato (re)introdotto, nel sistema del processo contabile, il potere di 
deferimento presidenziale. 
Tale potere – già previsto dall’art. 4, della Legge 21 marzo 1953, n. 16199, ma eliminato 
dal D.L. n. 453/1993 – è stato, come detto, nuovamente disciplinato dall’art. 42, comma 2, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
98 C. Conti, Sez. riunite, sent. 30 settembre 2010, n. 7, in Riv. Corte conti, 2010, 4, p. 68, per cui: “…la 
novella di cui si tratta si inserisce nel contesto dei poteri e delle attribuzioni ben consolidate facenti capo 
alle Sezioni riunite, per cui la norma, lungi dall’aver voluto creare una nuova competenza (quella di esame 
del merito della controversia) in capo al Supremo Organo giurisdizionale, deve essere interpretata 
nell’unico significato possibile e costituzionalmente orientato, consistente nel principio che la rimessione del 
giudizio, in caso di dissenso, in tanto sia possibile in quanto sia diretta ad approfondire e a riesaminare 
sotto diversi profili la sola questione di diritto, ragioni che devono essere congruamente esplicitate 
nell’ordinanza di deferimento”. 
99 Così l’art. 4 della Legge 21 marzo 1953, n. 161 (Modificazioni al testo unico delle leggi sulla Corte dei 
Conti) che al comma 2 già disciplinava il potere di deferimento presidenziale: “Ove una sezione 
giurisdizionale della Corte dei conti rilevi che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo a 
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primo periodo, della L. n. 69/2009 e consiste oggi nel potere del Presidente della Corte dei 
Conti di investire le Sezioni Riunite affinché quest’ultime si pronuncino “sui giudizi che 
presentano una questione di diritto già decisa in senso difforme dalle sezioni, centrali o 
regionali” (contrasti giurisprudenziali) e “su quelli che presentano una questione di 
massima di particolare importanza”. 
Diversamente dal passato, il potere di deferimento presidenziale può avere ad oggetto, non 
solo la risoluzione di questioni di massima di particolare importanza, ma anche i contrasti 
giurisprudenziali insorti nelle sezioni giurisdizionali (centrali o regionali) della 
giurisdizione contabile. 
Ancorché la dottrina100 tenda a sminuire la diversità tra le due nozioni – ossia, tra 
questione di massima di particolare importanza e contrasto giurisprudenziale – nella 
giurisprudenza delle Sezioni riunite tale distinzione, seppur con qualche incertezza101, è 
presente ed è caratterizzata dal fatto che le prime (questioni di massima) per poter essere 
ritenute ammissibili debbono, non solo concernere problematiche giuridiche di particolare 
importanza ed obiettiva complessità, ma avere anche rilevanza generale perché suscettibili 
di diffusa applicazione; mentre i contrasti giurisprudenziali devono risultare già in essere, 
si deve trattare cioè di contrasti reali e non di contrasti eventuali o potenziali.  
È da ritenere a tal proposito che quand’anche si volesse distinguere le due nozioni, la vera 
diversità concettuale potrebbe essere rintracciata nel “momento” in cui le due questioni 
possono essere sollevate e questo perché: se nei contrasti giurisprudenziali, visto il tenore 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
contrasti giurisprudenziali può, con ordinanza emanata su richiesta delle parti o di ufficio, rimettere il 
giudizio alle Sezioni riunite. 
Prima della discussione il Presidente della Corte dei conti, su istanza delle parti o di ufficio, può rimettere 
alle Sezioni riunite i giudizi che rendano necessaria la risoluzione di questioni di massima di particolare 
importanza. 
Per i giudizi per i quali è ammesso l’appello alle Sezioni riunite ai sensi delle vigenti disposizioni, il 
deferimento alle Sezioni medesime previsto dai commi precedenti è subordinato al consenso delle parti”.	  
100 Sul punto si v. F. GARRI, I giudizi innanzi alla Corte dei conti, Responsabilità, conti, pensioni. Istituti e 
rassegna della giurisprudenza, Milano, 2000. 
101 Sul punto si v. C. conti, Sez. Riunite, sent. 19 luglio 1999, n. 22, in Riv. Corte conti, 1999, 4, p. 88. 
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letterale della disposizione, la questione potrà essere prospettata solo dopo che si siano 
registrati dei dissidi interpretativi in seno alla giurisprudenza delle Sezioni giurisdizionali 
(contrasti c.d. reali); per le questioni di massima, il dissidio interpretativo può 
rappresentare al più la ragione, non decisiva, che porta a qualificare la questione come di 
particolare importanza. 
A prescindere dalle notazioni che precedono, è d’uopo rilevare come la (re)introduzione 
del potere di deferimento presidenziale, non sia stata accolta con favore dalle Sezioni 
Riunite che, appena se ne è presentata l’occasione, hanno denunciato l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 42, comma 2, primo periodo, della L. n. 69/2009, per la violazione 
degli artt. 24, 25 e  111 Cost., investendo della questione il Giudice delle leggi102. 
Nell’incidente di costituzionalità, le Sezioni Riunite hanno evidenziato la diversità 
intrinseca, a detta loro, tra il potere di deferimento riconosciuto al Presidente della Corte 
dei Conti, rispetto agli omologhi poteri del Primo Presidente della Corte di Cassazione 
(riconosciuto dall’art. 374, comma 2, c.p.c.) e del Presidente del Consiglio di Stato (il 
riferimento nell’ordinanza di rinvio è all’art. 45 del T.U. n. 1054/1924 e non all’art. 99 
c.p.a.). 
A detta del giudice contabile, infatti, i deferimenti presidenziali disposti nei processi civile 
ed amministrativo porterebbero rispettivamente, le Sezioni Unite e l’Adunanza plenaria, a 
decidere la controversia nella sua interezza e “nell’ambito dello stesso organo 
giurisdizionale, con competenza ripartita internamente”, in sostanza, sarebbe un giudice di 
pari grado a definire il giudizio. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
102 v. C. Conti, Sez. riunite, ord. 8 aprile 2010, n. 1 pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 26, 1a serie spec., 
del 2010, la vicenda origina  dal deferimento alle Sezioni riunite, da parte del Presidente, di talune questioni 
di massima relative a giudizi  formalmente promossi e pendenti presso la terza sezione centrale d’appello 
della Corte dei Conti. Nell’occasione il Presidente in virtù delle prerogative sue proprie, oltre a deferire la 
questione aveva: fissato l’udienza per la discussione delle questioni di massima, stabilito la composizione del 
Collegio e nominato il relatore. 
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Diversamente, il deferimento presidenziale nel processo contabile consentirebbe al 
Presidente della Corte dei Conti di “sottrarre” un giudizio pendente presso una sezione 
giurisdizionale territoriale o d’appello, per portarlo innanzi alle Sezioni riunite, e cioè 
avanti ad un giudice costituito “nominativamente” dallo stesso Presidente, che può 
esercitare questo potere anche “al di fuori di un giudizio pendente”; di qui la presunta 
illegittimità dell’art. 42, comma 2, primo periodo della L. n. 69/2009 per la violazione del 
principio del giudice naturale precostituito per legge - di cui agli artt. 25  e  111, comma 2, 
Cost. - nonché sotto il profilo dell’impedimento all’esercizio del diritto di azione per la 
violazione dell’art. 24 Cost. 
 La Corte Costituzionale con la sent. 27 gennaio 2011, n. 30103 ha respinto tutte le questioni 
di costituzionalità prospettate dai giudici contabili dichiarandole in parte inammissibili ed 
in parte infondate. 
Il Giudice delle leggi si è sbarazzato della questione più spinosa, ossia quella afferente al 
potere di deferimento esercitato dal Presidente della Corte dei Conti con riguardo a 
questioni di massima che emergano in controversie pendenti davanti a sezioni 
giurisdizionali regionali (ossia dinanzi al giudice di primo grado), dichiarandola 
inammissibile, e ciò sul presupposto che il giudizio a quo, nel quale erano emerse le 
questioni che avevano originato l’esercizio del potere di deferimento presidenziale, non era 
un giudizio di primo grado, bensì, vari giudizi di appello; la Corte costituzionale, però, non 
si è accontentata ed è andata oltre, “suggerendo” un’interpretazione “costituzionalmente 
orientata” del deferimento presidenziale, ricordando che: “le medesime Sezioni riunite con 
pronuncia successiva alla ordinanza di rimessione in esame, in ragione della difficoltà di 
coniugare con i principi del diritto processuale la sussistenza di un “contrasto verticale” 
tra giudici di primo e secondo grado, ha ritenuto che – all’esito di un’interpretazione che 
identifica la sezione regionale, indicata nell’ultima parte del comma (non oggetto di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
103 Corte Cost., sent. 27 gennaio 2011, n. 30 in Foro amm., CDS, 2011, 2, p. 385. 
	   57 
censura in questa sede) solo nella sezione d’appello esistente in Sicilia – l’accesso alle 
Sezioni riunite è consentito esclusivamente alle sezioni giurisdizionali d’appello (Corte dei 
conti, Sezioni riunite, 13 ottobre 2010, n. 8)”. 
In sostanza, la Corte Costituzionale ha suggerito alle Sezioni riunite di estendere al 
deferimento presidenziale le considerazioni già espresse con riguardo al “potere di 
remissione” ossia, mutatis mutandis, escludendo i giudizi di primo grado dall’oggetto della 
norma e limitando l’esercizio del potere di deferimento presidenziale alle sole questioni 
sorte nei giudizi di impugnazione o per contrasti tra orientamenti  maturati in seno alla 
giurisprudenza di appello. 
Con riguardo, invece, alla questione concernente il potere presidenziale di deferire, 
d’ufficio, alle Sezioni riunite le questioni di massima che emergono in controversie 
pendenti in grado di appello, la Corte costituzionale, pur ritenendola ammissibile, ha avuto 
gioco facile nel dichiarala infondata: non solo perché afferma di non comprendere come si 
possa solo supporre “un sostanziale impedimento all’esercizio del diritto d’azione” che 
nella fattispecie non rilevava - soprattutto a seguito della limitazione del thema 
decidendum, con l’esclusione del potere di deferimento presidenziale con riguardo ai 
giudizi pendenti dinanzi agli organi di primo grado – ma  anche  perché non ha ravvisato, 
sulla scorta della costante giurisprudenza costituzionale, la violazione del “principio di 
certezza del giudice” in quanto “la norma si limita a consentire il deferimento di una 
questione di diritto, avente carattere incidentale, ad un’articolazione interna della Corte 
della Conti, quali sono, in effetti, le Sezioni riunite” e “…secondo la giurisprudenza 
costituzionale (ordinanza n. 181 del 2001), è evidente come la norma censurata  - 
stabilendo a priori dei criteri generali di risoluzione delle questioni idonei ad individuare 
il giudice munito della potestà di fissare, in via incidentale, il principio di diritto relativo 
ad una questione di massima di dubbia interpretazione – si sottragga ai vizi di 
costituzionalità”. 
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Le argomentazioni della Corte costituzionale, facilitate dalla delimitazione del thema 
decidendum, non appaiono perfettamente sovrapponibili agli orientamenti espressi dalle 
Sezioni riunite della Corte dei Conti, soprattutto nella parte in cui escludono che il potere 
di deferimento presidenziale possa essere esercitato con riferimento a giudizi pendenti in 
primo grado, dato che lo stesso potere – nell’accezione in cui lo intendono le Sezioni 
riunite – viene riconosciuto per almeno una delle questioni deferibili, ossia la questione di 
massima, proprio ai giudici di primo grado. 
In sostanza, seguendo il ragionamento del Giudice delle leggi e confrontandolo con la 
giurisprudenza delle Sezioni riunite, lo stesso potere (quello di deferimento) si 
atteggerebbe con declinazioni differenti a seconda del soggetto che lo esercita; di talché, 
sarebbe forse risultato preferibile porre l’accento sulla pronuncia che viene resa dalle 
Sezioni Riunite e pervenire alla conclusione che anche nei casi  di deferimento d’ufficio da 
parte del Presidente della Corte, aventi ad oggetto giudizi pendenti in primo grado, le 
Sezioni riunite siano tenute ad enunciare il solo principio di diritto per poi rimettere la 
causa al giudice di prima istanza che sarà vincolato, al pari del giudice dell’impugnazione, 
al “giudicato interno” maturato sul principio di diritto; è vero, una tale lettura ermeneutica 
sembrerebbe andare oltre la lettera dell’art. 1, comma 7, del D.L. n. 453/1993, così come 
modificato dall’art. 42, comma 2, L. n. 69/2009, ma avrebbe il pregio di una maggiore 
coerenza sistematica. 
In conclusione, non pare, anche alla luce degli orientamenti del giudice contabile sul 
punto, che il potere di deferimento possa presentare, anche per il futuro, problemi di 
costituzionalità; ciò che, contrariamente, meriterebbe un’analisi approfondita è la figura 
del Presidente della Corte dei Conti e l’insieme dei poteri allo stesso riconosciuti 
(deferimento, fissazione dell’udienza, presidenza del Collegio, nomina del giudice 
relatore…) che a seconda di come vengano esercitati possono determinare la 
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trasformazione della funzione nomofilattica in funzione di indirizzo di “politica” 
giurisprudenziale104. 
 
5. Il codice del processo amministrativo e l’art. 99 del c.p.a. 
La funzioni dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato sono rimaste nel tempo 
sostanzialmente immutate, così come la sua composizione che è oggi regolata dall’art. 6, 
commi 3 e 4, del c.p.a.. 
Le funzioni dell’Adunanza plenaria sono oggi regolate dall’art. art. 99105 c.p.a. che  al 
comma 1 – in linea con quanto già disposto dall’art. 45, comma 2, del r.d. 26 giugno 1924 
n. 1054 – stabilisce che la Sezione cui è assegnato il ricorso, se rileva che il punto di diritto 
sottoposto al suo esame ha dato luogo o possa dare luogo a contrasti giurisprudenziali, 
con ordinanza emanata su richiesta delle parti o d’ufficio può rimettere il ricorso 
all’esame dell’adunanza plenaria. 
È confermata la funzione, già in precedenza esercitata dal Plenum, di dirimere i contrasti 
giurisprudenziali insorti tra le singole Sezioni del Supremo Consesso amministrativo, siano 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
104 Così F.G. SCOCA, Sezioni Riunite e Presidente della Corte dei Conti, in Op. cit.	  
105 cfr. art. 99 c.p.a. Deferimento all’adunanza plenaria. 1. La sezione cui è assegnato il ricorso, se rileva 
che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo o possa dare luogo a contrasti 
giurisprudenziali, con ordinanza emanata su richiesta delle parti o d’ufficio può rimettere il ricorso 
all’esame dell’adunanza plenaria. L’adunanza plenaria, qualora ne ravvisi l’opportunità, può restituire gli 
atti alla sezione. 
2. Prima della decisione, il presidente del Consiglio di Stato, su richiesta delle parti o d’ufficio, può deferire 
all’adunanza plenaria qualunque ricorso, per risolvere questioni di massima di particolare importanza 
ovvero per dirimere contrasti giurisprudenziali. 
3. Se la sezione cui è assegnato il ricorso ritiene di non condividere un principio di diritto enunciato 
dall’adunanza plenaria, rimette a quest’ultima, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso. 
4. L’adunanza plenaria decide l’intera controversia, salvo che ritenga di enunciare il principio di diritto e di 
restituire per il resto il giudizio alla sezione remittente. 
5. Se ritiene che la questione è di particolare importanza, l’adunanza plenaria può comunque enunciare il 
principio di diritto nell’interesse della legge anche quando dichiara il ricorso irricevibile, inammissibile o 
improcedibile, ovvero l’estinzione del giudizio. In tali casi, la pronuncia dell’adunanza plenaria non ha 
effetto sul provvedimento impugnato. 
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essi reali (hanno dato luogo … a contrasti giurisprudenziali) o potenziali (possa dare 
luogo a contrasti giurisprudenziali). 
Le stesse considerazioni valgono per il potere di deferimento riconosciuto al Presidente del 
Consiglio di Stato che, “prima della decisione” (nella precedente disciplina il riferimento 
era a “prima dell’udienza”) su richiesta delle parti o d’ufficio può deferire all’adunanza 
plenaria, appunto, qualunque ricorso, sia per dirimere contrasti giurisprudenziali che per 
risolvere questioni di massima di particolare importanza. 
Sin qui nulla di nuovo, come detto, a parte la conferma della possibilità per il Presidente di 
deferire prima dell’udienza alla Plenaria questioni di massima di particolare importanza – 
locuzione sulla quale torneremo nel corso del presente lavoro per analizzarne l’effettiva 
portata e le problematiche ad essa sottese – e l’aggiunta del potere di far dirimere contrasti 
giurisprudenziali che prima era questione che poteva avere accesso solo in considerazione 
del suo deferimento da parte della Sezione semplice. 
In sostanza, analizzando i primi due commi dell’art. 99 si nota come le prerogative 
dell’Adunanza plenaria siano rimaste sostanzialmente identiche, lo stesso dicasi per il tipo 
di sindacato e per le modalità di accesso a tale organo, che  risulta sempre limitato dal 
filtro delle Sezioni o del Presidente, non essendo prevista la possibilità per le parti di adire 
direttamente l’Adunanza Plenaria, se non stimolando sul punto il Presidente o la singola 
Sezione  dinanzi alla quale è pendente la controversia. 
Lasciando per il momento sullo sfondo il comma 3 dell’art. 99, che certamente fa 
registrare le novità più importanti, e passando ad analizzare il comma 4 dello stesso 
articolo, è appena il caso di rilevare come, a differenza del passato, l’Adunanza plenaria 
non ha più “l’obbligo”  di decidere l’intera controversia, o come stabilito dal regolamento 
di procedura del 1907 di decidere anche “… di tutte le altre questioni della 
controversia…”, ma può limitarsi ad enunciare il principio di diritto e restituire per il 
resto il giudizio alla sezione remittente. 
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La disposizione da ultimo richiamata denuncia certamente un accrescimento della funzione 
nomofilattica dell’Adunanza plenaria che appare sempre di più assumere i connotati di una 
Suprema corte del Plesso giurisdizionale al cui vertice è inserita, ma non chiarisce al 
concorrere di quali presupposti e, quindi, in quali ipotesi l’organo possa esercitare tale 
facoltà. 
Nella direzione di un rafforzamento delle funzioni nomofilattiche si colloca anche la 
disposizione di cui al comma 5 dell’art. 99 c.p.a. che consente all’Adunanza Plenaria, 
qualora la stessa reputi la questione sottoposta al suo vaglio come di particolare 
importanza, di enunciare il principio di diritto nell’interesse della legge, quando dichiara 
il ricorso irricevibile, inammissibile o  improcedibile, ovvero l’estinzione del giudizio; la 
disposizione, tuttavia, non chiarisce, così come nell’ipotesi di cui al comma 2, quando si 
sia in presenza di una questione di particolare importanza tale da giustificare o il 
deferimento o la pronuncia nell’interesse della legge.  
È di tutta evidenza che il comma 5 dell’art. 99 è stato mutuato, seppur con qualche 
sostanziale differenza, dal disposto dell’art.  363 c.p.c., rubricato Principio di diritto 
nell’interesse della legge106, che consente al Procuratore Generale presso la Corte di 
Cassazione di chiedere alla Corte – sul punto possono esprimersi anche le Sezioni Unite 
qualora il Primo Presidente, cui è diretta l’istanza del Procuratore, ritenga la questione di 
particolare importanza -  di enunciare il principio di diritto al quale il Giudice avrebbe 
dovuto attenersi nelle ipotesi di mancato rispetto dei termini per proporre ricorso (art. 325 
c.p.c.) nell’ipotesi in cui le parti abbiano rinunciato al ricorso (art. 306 c.p.c.) ovvero 
quando il provvedimento non è ricorribile in Cassazione e non è altrimenti impugnabile; si 
aggiunga, come peraltro già evidenziato, che lo stesso potere può essere esercitato dalla 
Sezione ex officio nelle ipotesi in cui il ricorso sia dichiarato inammissibile e quando la 
Corte reputi la questione decisa di particolare importanza. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
106 Per un’analisi dell’istituto si rinvia, anche per la bibliografia in esso richiamata, a M. FORNACIARI, 
L’enunciazione del principio di diritto nell’interesse della legge ex art. 363 c.p.c., Op. cit.	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L’innovazione di maggiore rilievo, però, riguarda certamente la previsione di cui al comma 
3, dell’art. 99 c.p.a. che introduce anche nel sistema della giustizia amministrativa un vero 
e proprio vincolo di conformazione delle Sezioni semplici ai precedenti espressi 
dall’Adunanza plenaria delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, derivante dal 
fatto che le prime, qualora ritengano di non condividere un precedente espresso dalla 
seconda, sono tenute a rimettere a quest’ultima la decisione del ricorso. 
L’affermazione del valore legale dei precedenti giudiziali enunciati dall’Adunanza plenaria 
è in linea con le modifiche che hanno interessato anche le Sezioni Unite della Corte di 
Cassazione e le Sezioni riunite della Corte dei Conti, ed è il frutto del recepimento di 
un’osservazione formulata dalla Commissione Affari Costituzionali del Senato107 atteso 
che , nel testo licenziato dalla Commissione speciale insediatasi presso il Consiglio di 
Stato per la redazione dell’articolato, il vincolo di conformazione non figurava, anzi, la 
maggioranza dei membri della Commissione108 era contraria alla sua introduzione perché 
lo riteneva incompatibile con il sistema della giustizia amministrativa da sempre 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
107 Nella relazione governativa al “Decreto legislativo concernente attuazione dell’articolo 44 della legge 
18 giugno 2009, n. 69 recante delega al governo per il riordino del processo amministrativo” si legge con 
riguardo all’art. 99 c.p.a. che: “Recependo un’osservazione formulata dalla Commissione Affari 
costituzionali del Senato – e al precipuo fine di effettivizzare il carattere di giurisdizione superiore del 
Consiglio di Stato, in coerenza con gli artt. 103, comma 1, 125 e 132, comma 1, della Costituzione – 
l’originaria formulazione della norma è stata integrata prevedendo che la sezione cui è assegnato il ricorso, 
se ritiene di non condividere un principio di diritto formulato dall’Adunanza Plenaria, rimette a 
quest’ultima, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso”. 
108 sul punto v.  G. URBANO, L. CASOLI, L. MURGOLO (a cura di) Resoconto del seminario svoltosi il 30 
aprile 2010 a Roma sul libro III (le impugnazioni) del Progetto di Codice del processo amministrativo, in 
Dir. e proc. amm., 2010. Con riguardo all’asserita incompatibilità del precedente con il processo 
amministrativo è interessante ripercorrere alcuni passi dell’intervento di Picozza che, in merito al 
deferimento all’Adunanza plenaria, da atto che in commissione vi fossero due distinte posizioni: una, assalita 
“da voglia di imitazione”, favorevole a vincolare le Sezioni al precedente della Plenaria e l’altra contraria. 
Picozza afferma di essersi schierato in posizione contraria all’introduzione del vincolo del precedente “ 
perché il diritto amministrativo sostanziale, diversamente dal lentissimo giudizio di contabilità, è in fermento 
quotidiano, cioè le innovazioni che soprattutto il diritto europeo sta portando sono tali per cui il concetto del 
precedente non trova spazio di applicazione nell’ambito del giudizio amministrativo.”. 
	   63 
impegnato, più degli altri sistemi giurisdizionali, a confrontarsi con un panorama 
legislativo frastagliato ed in continuo divenire dove il vincolo del precedente avrebbe 
limitato la capacità di adeguamento da parte del Giudice. 
Tant’è, se il partito dei contrari all’introduzione del vincolo sembrava aver prevalso nella 
Commissione speciale e nella terza bozza dell’articolato provvisorio, con una 
disposizione109 che di fatto riproduceva integralmente il testo dell’art. 45 del T.U. n. 
1054/1924, eccezion fatta per la possibilità, prima non riconosciuta all’Adunanza Plenaria, 
di enunciare il principio di diritto nell’interesse della legge; alla fine, la “voglia di 
imitazione” – del parlamento e non di uno “sforbiciatore”110 maldestro – ha  prevalso e, 
come detto, anche nel primo Codice di rito  amministrativo è stato disciplinato il “vincolo” 
del precedente giudiziario. 
Quali siano le effettive conseguenze a cui porterà l’introduzione del “vincolo” al 
precedente nel processo amministrativo è forse troppo presto per dirlo, ma a distanza di 
quasi un lustro dal suo avvento possiamo già notare, e nelle prossime pagine se ne darà 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
109 La disposizione nelle prime due bozze era inserita rispettivamente, negli artt. prima 109 e poi 110 - nella 
terza bozza, invece, il “Deferimento all’adunanza plenaria” è scivolato nella collocazione in cui lo troviamo 
oggi, ossia all’art. 99 -  ed era articolato in quattro commi aventi la presente formulazione: “1. La sezione cui 
è assegnato il ricorso, se rileva che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo o possa dare 
luogo a contrasti giurisprudenziali, con ordinanza emanata su richiesta delle parti o d’ufficio può rimettere 
il ricorso all’esame dell’adunanza plenaria. 
2. Prima della decisione, il presidente del Consiglio di Stato, su richiesta delle parti o d’ufficio, può deferire 
all’adunanza plenaria qualunque ricorso che renda necessaria la risoluzione di questioni di massima di 
particolare importanza.  
3. L’adunanza plenaria decide l’intera controversia. 
4. Se ritiene che la questione è di particolare importanza, l’adunanza plenaria può comunque enunciare il 
principio di diritto nell’interesse della legge anche quando dichiara il ricorso irricevibile, inammissibile o 
improcedibile, ovvero l’estinzione del giudizio. In tali casi la pronuncia dell’adunanza plenaria non ha 
effetto sulla sentenza impugnata.”  
110 v.  F. MERUSI, In viaggio con Laband …, in www.giustamm.it. L’Autore in un divertente ed acuto 
articolo da conto delle “sforbiciate”, operate al testo licenziato dalla commissione insediatasi presso il 
Consiglio di Stato per la redazione del Codice, da parte del governo sotto la veste di  anonimo 
“sforbiciatore”. 
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conto, come questa disposizione, nel suo complesso intesa, abbia fatto riscontrare un 
attivismo inconsueto da parte dell’Adunanza Plenaria e abbia, al contempo, mutato anche 
il “dialogo” sia tra i Tribunali Amministrativi Regionali e il Consiglio di Stato che tra 
questo  e le altre Corti, domestiche e non.  
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Il nuovo art. 99, c.p.a. e l’attivismo della Plenaria 
 
 
 
 
 
SOMMARIO: 1 - LA RIMESSIONE “FACOLTATIVÀ” E IL SUO OGGETTO; 2 - LA RESTITUZIONE 
DEL GIUDIZIO; 3 – ENUNCIAZIONE DEL PRINCIPIO DI DIRITTO NELL’INTERESSE DELLA LEGGE; 
4 – IL DEFERIMENTO PRESIDENZIALE; 5 – LA RIMESSIONE OBBLIGATORIA; 6 – L’ATTIVISMO 
DELLA PLENARIA; 6.1. – IL RAPPORTO TRA I PRECEDENTI DELLA PLENARIA E IL CODICE; 6.1.1 
– L’AZIONE DI ADEMPIMENTO E IL RAGIONAMENTO ALLA ROVESCA; 6.1.2 – L’AZIONE DI 
ACCERTAMENTO E IL “DISSENSO” DEL LEGISLATORE; 6.1.3. – IL NUOVO REGIME DELLO 
SPOSTAMENTO DELLA COMPETENZA PER RAGIONI DI CONNESSIONE; 6.1.4 – GLI ALTRI CASI DI 
COMPLETAMENTO DEL CODICE MEDIANTE PRECEDENTI NORMATIVI. 
 
 
1. La rimessione “facoltativa” e il suo oggetto. 
Prima di analizzare compiutamente le implicazioni e le problematiche correlate 
all’introduzione, anche nel processo amministrativo, del vincolo “legale” del precedente 
giudiziario, introdotto dal comma 3 dell’art. 99 del D.lgs. 16 settembre 2010, n. 104 
(c.p.a.) preme ora soffermarsi sulla ricostruzione dell’assetto della funzione nomofilattica 
in seno al sistema di giustizia amministrativa, per cogliere il ruolo che la giurisprudenza, e 
nella specie l’Adunanza plenaria, ha svolto (ma sarebbe meglio dire continua a svolgere) 
nell’indicare le modalità applicative del nuovo Codice del processo amministrativo, 
talvolta anticipando il legislatore. 
Preliminarmente si tenterà, quindi, di ricostruire i poteri che pertengono ora alle Sezioni 
semplici ora al Presidente del Consiglio di Stato nell’ambito dell’esercizio della funzione 
di nomofilachia così come rimodellata dal Codice, e per far ciò sarà necessario muovere 
dal dato letterale dell’art. 99 c.p.a. e dalla suddivisione di competenze e facoltà dallo stesso 
tracciata. 
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Ebbene, l’art. 99, comma 1, c.p.a. si riferisce ancora col termine “rimessione” – prima 
della Legge n. 1018/1950  il termine utilizzato era “rinvio” – al potere che può essere 
esercitato dalla Sezione semplice del Consiglio di Stato, d’ufficio o su istanza di parte, di 
rimettere, appunto, all’Adunanza plenaria la risoluzione di contrasti giurisprudenziali 
attuali o potenziali. 
È un potere, in linea con quanto previsto dalla precedente disciplina, che può essere 
esercitato discrezionalmente dalla Sezione semplice cui è assegnato il ricorso, nei cui 
confronti un’eventuale istanza di parte ha effetti meramente impulsivi, atteso la Sezione è 
comunque libera di decidere nel merito del ricorso respingendo l’eventuale richiesta di 
rimessione avanzata dalle parti. 
La rimessione di cui al comma 1 dell’art. 99, che potremmo qualificare “facoltativa” si 
contrappone poi alla rimessione disciplinata dal comma 3 dello stesso articolo, su cui 
torneremo nel prosieguo, ma che già ora possiamo qualificare come obbligatoria.  
Tornando al disposto del comma 1, è d’uopo rilevare come la questione possa vertere sia 
su contrasti giurisprudenziali attuali, perché già maturati in seno alle Sezioni semplici del 
Supremo Consesso amministrativo, che potenziali, perché ritenuti tali, secondo un giudizio 
prognostico, dalla Sezione rimettente; la giurisprudenza amministrativa sul punto ritiene 
che la rimessione sia giustificata ed occasionata da  quelle ipotesi in cui la Sezione, 
rilevato il contrasto (reale o potenziale), non intenda uniformarsi all’orientamento 
consolidato111. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
111 Sul punto si rimanda a Cons. St., sez. V, sent. 31 ottobre 2013, n. 5246, in Foro. amm., C.d.S., 2013, 10, 
p. 2815, che tracciando un distinguo tra le ipotesi di rimessione che il collegio definisce di deferimento 
osserva come: “Nel processo amministrativo le ipotesi di deferimento della causa all’Adunanza plenaria 
sono due: quella facoltativa di cui all’art. 99, comma 1, c.p.a., che ricorre quando la sezione riscontri un 
contrasto di giurisprudenza reale o potenziale e non intende seguire l’indirizzo consolidato; quella 
obbligatoria di cui all’art. 99, comma 3, c.p.a., quando la sezione intende rimettere in discussione un 
principio di diritto enunciato dall’Adunanza plenaria”.  
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La disposizione, poi, si riferisce non già a precedenti decisioni difformi, quanto al “punto 
di diritto” quale oggetto del contrasto che, pertanto, dovrà essere estrapolato dalla Sezione 
rimettente in occasione dell’ordinanza di rimessione. 
Ci si è interrogati se il contrasto oggetto di rimessione potesse riguardare anche un 
contrasto interno ad una singola Sezione o se fosse stato ammissibile solo quello tra 
Sezioni differenti, dato che l’art. 99 c.p.a. declina al plurale il sostantivo Sezione. 
La risposta non si è fatta attendere e ci è stata fornita, seppur implicitamente, direttamente 
dall’Adunanza plenaria che, almeno in due diverse ipotesi, non ha badato alla circostanza 
che il contrasto fosse “interno” ad una singola Sezione semplice ma ha valorizzato la sola 
circostanza che si fosse dinanzi ad un contrasto giurisprudenziale. 
Il riferimento è alla sentenza 4 agosto 2011, n. 17112 dove l’Adunanza plenaria prendendo 
atto, sic et simpliciter, dell’esistenza di contrasti giurisprudenziali (reali), “interni alla V 
sezione”, non vi ha intravisto preclusione alcuna per l’accesso al “giudizio incidentale”; la 
regola è stata ribadita in altra decisione -  la sentenza 4 maggio 2012, n. 9113 - dove il 
contrasto non solo era interno ad una Sezione, la VI, ma era altresì potenziale, dato che 
aveva riguardo ad un singolo “precedente” a cui la stessa Sezione rimettente dichiarava di 
non volersi uniformare.  
Nonostante queste pronunce che, come detto, non si sono soffermate puntualmente sulla 
questione, una parte della giurisprudenza continua a ritenere che un eventuale contrasto tra 
pronunce della stessa sezione del Consiglio di Stato debba essere risolto all’interno delle 
stesse, senza possibilità di essere rimesso, ex art. 99, comma 1, c.p.a., all’esame 
dell’Adunanza plenaria114. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
112 Cons. St., Ad. Plen., sent. 4 agosto 2011, n. 17, in Foro amm., C.d.S., , 2011, 7-8, p. 2335 ss. 
113 Cons. St., Ad. Plen. sent. 4 maggio 2012, n. 9, in Foro. amm., C.d.S., 2012, 5, p. 1090  ss. 
114 così Cons. St., sez. V, sent. 27 gennaio 2014, n. 396, in Foro amm., C.d.S., 2014, 1, p. 85 ss., che in 
risposta ad una istanza di rimessione alla Plenaria afferma: “…trattandosi di pronunce rese da questa 
Sezione, un eventuale contrasto dovrebbe essere risolto al suo interno senza possibilità di essere rimesso 
all’esame, così dovendosi interpretare il dettato dell’art. 99, comma 1, c.p.a.” 
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Pacifico, invece, che la rimessione alla Plenaria possa essere originata anche dal contrasto 
con le Sezioni consultive e, per l’effetto, con i pareri resi sui ricorsi straordinari al 
Presidente della Repubblica; si tratta, infatti, di un orientamento ormai consolidato nella 
giurisprudenza amministrativa115 e che discende dalle modifiche apportate dalla Legge. n. 
1018/1950 che eliminò la locuzione “sede giurisdizionale” dal testo dell’art. 45 del r.d. n. 
1054/1924. 
Così come non vi sono dubbi che il contrasto possa investire decisioni assunte dalle 
Sezioni del Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana che, in base a 
quanto prescritto dall’art. 1, comma 2, del D.lgs. 24 dicembre 2003, n. 373, “costituiscono 
sezioni staccate del Consiglio di Stato”. 
Passando all’ordinanza con cui la Sezione semplice investe della questione l’Adunanza 
plenaria è da ritenere – anche in considerazione di un orientamento consolidatosi nella 
disciplina previgente116 – che nelle ipotesi di rimessione facoltativa, sia sufficiente 
esplicitare le ragioni, anche potenziali, del contrasto giurisprudenziale, senza particolari 
oneri motivazionali che, invece, devono necessariamente sorreggere ed assistere 
l’ordinanza con cui la sezione manifesta il proprio dissenso nei casi di rimessione 
obbligatoria.  
In tal senso è da leggere anche la diversa formulazione delle due disposizioni che, nell’art. 
99, disciplinano la rimessione dove: nel caso di quella facoltativa (comma 1) si parla  sic et 
simpliciter di  “ordinanza”, mentre  in quella obbligatoria (comma 3) il riferimento è a 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
115 Da ultimo v. Cons. Giust. Amm. Sic., sent. 10 maggio 2013, n. 464, in Foro. amm., C.d.S., 2013, 5, p. 
1446, per cui: “Alla luce della suesposta evoluzione del quadro normativo e del panorama giurisprudenziale, 
si deve coerentemente trarre la conclusione che la rimessione all’adunanza plenaria dei contrasti di 
giurisprudenza, ai sensi dell’art. 99, comma 1, c.p.a., sia possibile non solo nel caso di contrastanti decisioni 
emesse dalle sezioni giurisdizionali del Consiglio di stato (ivi compreso il CGARS in sede giurisdizionale) 
ma anche nel caso di contrasto tra una decisione di una sezione giurisdizionale e un parere reso da una 
sezione consultiva su un ricorso straordinario al Presidente della Repubblica”. 
116 Cfr. sul punto Cons. St., Ad. Plen., 23 novembre 1963, n. 12, in Cons. St., 1962, I, pp. 1985 ss che 
afferma che la Sezione che opera il rinvio non è tenuta a dar contro neppure dell’ammissibilità o meno della 
richiesta. 
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un’ordinanza “motivata”; ciò non significa che l’ordinanza di rimessione nelle ipotesi di 
cui al comma 1 non debba recare alcuna motivazione – atteso che si tratta di un 
provvedimento giurisdizionale che in quanto tale, ex art. 111 Cost, deve essere motivato –  
ma dimostra semplicemente che nelle ipotesi di cui al comma 3, la motivazione dovrà 
essere più rigorosa ed esplicitare le ragioni del dissenso. 
A prescindere dalle notazioni che precedono la novità sicuramente più significativa che ha 
interessato la rimessione facoltativa è quella concernente la possibilità per l’Adunanza 
plenaria, “qualora ne ravvisi l’opportunità”, di “restituire gli atti alla sezione”. 
Tale previsione, che si colloca in linea di discontinuità rispetto al passato, non figurava: né 
nel testo licenziato dalla Commissione speciale, dove era mantenuta la regola per cui la 
Plenaria era tenuta in tutti i casi “a decidere l’intera controversia”; né nel testo originario 
del Codice entrato in vigore il 16 settembre 2010, ancorché in quest’ultimo caso è da 
rilevare che il comma 4 dell’art. 99 già prevedeva (e prevede) la regola per cui, di norma, 
l’Adunanza plenaria “decide l’intera controversia”, a meno che non ritenga di “enunciare 
il principio di diritto e di restituire per il resto il giudizio alla sezione”. 
La sua introduzione117 è dovuta alle modifiche introdotte al Codice con il secondo 
correttivo, il D.lgs. 14 settembre 2012, n. 160118, e ciò fa presumere che le ipotesi di 
“restituzione” contemplate dal primo comma dell’art. 99 c.p.a. siano diverse da quelle 
disciplinate nel comma 4 che consentono alla Plenaria, una volta enunciato il principio di 
diritto, di “restituire il giudizio alla sezione”.    
La possibilità di “restituzione degli atti”, invero, appare cosa diversa dalla “restituzione 
del giudizio”, ed il fatto che sia stata prevista per la sola ipotesi di “rimessione facoltativa”, 
in caso cioè di contrasto giurisprudenziale, porta ad escludere che la stessa possa essere 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
117 Si è sottolineato in dottrina che la modifica introdotta con il correttivo non rappresenti una vera novità 
ma una semplice precisazione atteso che dell’esistenza del potere di restituzione degli atti “non poteva 
dubitarsi nemmeno in costanza della vecchia disciplina”, così F.G. SCOCA, Il secondo correttivo del codice 
del processo amministrativo, in Corr. Giur., 2012, 12, p. 1413 e ss. 
118 Si tratta per la precisione dell’art. 1, comma 1, lett. o), d. Lgs. 14 settembre 2012, n. 160.  
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estesa anche alle ipotesi di deferimento da parte del Presidente del Consiglio di Stato e di 
rimessione obbligatoria. 
Il potere di restituzione degli atti attribuito alla Plenaria dal comma 1 si presenta, inoltre, 
come un potere discrezionale il cui esercizio pare giustificato da ragioni di mera 
opportunità. 
La disposizione, che non ha omologhi nel panorama processuale italiano, non specifica al 
concorrere di quali circostanze o elementi tale potere possa essere esercitato e la vacuità 
della norma che lo disciplina ha portato alcuni commentatori a ipotizzare in quali ipotesi il 
suo esercizio possa essere giustificato. 
Si è immaginato, pertanto, di ancorare l’esercizio di questo potere o alle ipotesi in cui 
difettino i presupposti per la rimessione facoltativa, quando cioè manchi il contrasto 
giurisprudenziale attuale o potenziale, o a casi eclatanti di “opportunità processuale” 
quando cioè: il contrasto esiste ma è ancora in fieri e necessita di sedimentazione prima 
dell’intervento risolutivo della Plenaria; o quando le questioni sono nuove ed un intervento 
immediato dell’Adunanza plenaria che ne cristallizzi l’interpretazione appaia troppo 
tempestivo, essendo preferibile che con il decorso del tempo si delineino i diversi 
orientamenti119.  
Escludendo che la restituzione degli atti possa essere giustificata da semplici ragioni di 
opportunità politico – amministrativa, è da ritenere che la modifica introdotta dal secondo 
correttivo al comma 1 dell’art. 99 c.p.a. sia diretta piuttosto a temperare il ruolo 
dell’Adunanza plenaria, soprattutto nei casi in cui i contrasti siano quanto meno solo 
potenziali, dandole l’opportunità – di qui l’an della discrezionalità del potere in questione 
– di ritenere che sul punto non si sia ancora formato un orientamento meritevole di essere 
considerato prevalente, stimolando con la restituzione l’opinione eventualmente 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
119 Così R. DE NICTOLIS, Il secondo correttivo del codice del processo amministrativo, in www.giustizia-
amministrativa.it, che sottolinea come un tale potere non si confà ad un organo giurisdizionale  ma piuttosto 
ad un organo amministrativo evocando il potere di merito proprio della pubblica amministrazione. 
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dissenziente delle singole Sezioni120, per addivenire al profilarsi, a seguito di un “dialogo” 
tra Sezioni, di orientamenti maturi che, se in contrasto tra loro, potranno in questo caso sì 
essere deferiti alla Plenaria. 
Nulla è detto sul contenuto del provvedimento di restituzione e, tenuto conto del fatto che 
ad oggi la Plenaria non vi ha ancora fatto ricorso, è da ritenere che lo stesso debba essere 
supportato da un’attenta ed adeguata motivazione che consenta di comprendere appieno le 
ragioni che hanno indotto a non pronunciarsi, soprattutto in quelle ipotesi in cui il Plenum 
ritenga non ancora “matura” la rimessione ad esempio perché il contrasto risulti ancora in 
fieri. 
 
2. La restituire del “giudizio”. 
Altra novità introdotta dal Codice è quella che consente all’Adunanza plenaria, in 
alternativa alla decisione dell’intera controversia, di limitarsi a “enunciare il principio di 
diritto” e “restituire per il resto il giudizio alla sezione remittente”.  
In precedenza, infatti, il regolamento di procedura, art. 73 r.d. n. 642/1907, imponeva alla 
Plenaria di decidere, con i pieni poteri del giudice di appello, anche “di tutte le altre 
questioni della controversia”, pur tuttavia, è d’uopo rilevare che, al concorrere di 
determinai presupposti, la prassi di non decidere l’intera questione fosse già in vigore 
ancor prima dell’emanazione del Codice e ne sono un esempio le decisioni dell’Adunanza 
Plenaria nn. 4, 5, 7, 8 e 9 del 30 luglio 2008121. 
Oggi, questa facoltà è stata disciplinata espressamente dall’art. 99, comma 4, c.p.a. e, 
stante il suo tenore letterale, si è pensato che la stessa potesse essere esercitata dalla 
Plenaria nei soli casi in cui la rimessione fosse stata operata da una Sezione semplice e non 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
120 In questo senso si v. C.E. GALLO, Il secondo correttivo al Codice del processo amministrativo, in Urb. e 
app., 2012, 12, p. 1235. 
121 Lo rileva E. PICOZZA, Codice del processo amministrativo, Padova, 2010, p. 170. 
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anche nelle ipotesi di deferimento presidenziale, mancando in quest’ultimo caso, una volta 
enunciato il principio di diritto, una “sezione remittente” cui restituire il ricorso122. 
In realtà, questa ipotesi si è verificata con la Sentenza 24 gennaio 2014, n. 4123 dove la 
Plenaria, investita dal Presidente del Consiglio di Stato della “questione di massima” 
attinente alla composizione dei collegi nei giudizi di revocazione, una volta enunciato il 
principio di diritto, ha restituito il giudizio alla “sezione remittente” ancorché non vi fosse 
una Sezione che potesse essere definita tale alla stregua dell’art. 99, comma 4, c.p.a.. 
La vicenda merita alcune brevi considerazioni.  
Orbene, preliminarmente giova evidenziare che la questione suddetta era stata sì deferita 
dal Presidente del Consiglio di Stato, ma quest’ultimo era stato a sua volta investito della 
stessa dal Presidente della VI Sezione che, dovendo comporre un collegio giudicante per 
un ricorso per revocazione si trovava nell’incapacità di formarne uno che potesse essere 
compatibile con i principi enunciati dall’Adunanza Plenaria con la sentenza n. 2/2009124. 
Di talché, vertendo la questione sulla composizione dei Collegi, il Presidente della VI 
Sezione ha ritenuto opportuno “rimettere” l’affare al Presidente del Consiglio di Stato che 
a sua volta lo ha deferito all’Adunanza Plenaria ex art. 99, comma 2, c.p.a.. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
122 Così A. STORTO, Decisioni della plenaria e vincolo di conformazione, Op. cit.	  
123 Cons. St., Ad. Plen., sent. 24 gennaio 2014, n. 4, in Foro amm., 2014, 2, p. 380 ss. 
124 Si legge nella sentenza richiamata alla nota precedente: “Con nota prot. n. 7969 in data 29 aprile 2013, 
il Presidente della VI Sezione, ha fatto presente di nutrire “perplessità in ordine alle modalità di costituzione 
del collegio giudicante per la decisione della predetta controversia” sulla base della decisione 
dell’Adunanza plenaria di questo Consiglio n. 2 del 2009, che ha affermato anche per il giudizio di 
revocazione la necessità che il giudice non possa giudicare in una controversia di cui ha conosciuto in altro 
grado del processo, in ragione della “forza della prevenzione” che potrebbe svolgere un ruolo decisivo nella 
fase rescindente. Nella specie, rileva il Presidente della VI Sezione, “entrambi i consiglieri di Stato 
appartenenti al gruppo di lingua tedesca in servizio presso il Consiglio di Stato hanno conosciuto della 
predetta controversia in altro grado di giudizio”, l’uno in quanto componente del Collegio che ha 
pronunciato la sentenza d’appello della cui revocazione si tratta e l’altro in quanto componente del Collegio 
che ha pronunciato la sentenza di primo grado, per cui, trattandosi di questione di massima riguardante la 
composizione dei Collegi, ha ritenuto di rimettere l’affare al Presidente del Consiglio di Stato per la 
valutazione circa l’opportunità di investire l’Adunanza Plenaria”. 
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Sennonché, la Plenaria, una volta “risolta” la questione di massima, ha ritenuto, non già di 
rimettere l’affare al Presidente del Consiglio di Stato, ma di dover “rinviare il giudizio” 
alla VI Sezione per la decisione del ricorso, ai sensi dell’art. 99, comma quarto, c.p.a.. 
Questa decisione sembrerebbe indicativa sul coordinamento tra la norma che disciplina il 
potere di “deferimento” presidenziale e il comma 4 dell’art. 99 c.p.a., che contempla la 
facoltà di rimessione del giudizio, se non fosse che su identica questione l’Adunanza 
Plenaria, con sentenza gemella, invece che restituire il giudizio, ha deciso125 l’intera 
controversia. 
È da ritenere, però, che nella fattispecie oggetto della sentenza n. 4/2014 cit. la decisione in 
ordine alla “restituzione” risiedesse nella impossibilità di definire l’intera controversia e 
ciò per l’assenza all’interno del Collegio giudicante di un consigliere appartenente al 
gruppo di lingua tedesca126, trattandosi della revocazione di una decisione del Consiglio di 
Stato resa  su un appello avverso una sentenza della Sezione autonoma di Bolzano del 
Tribunale regionale di giustizia amministrativa del Trentino – Alto Adige. 
Proprio l’incapacità di poter definire il giudizio, così come l’estraneità di talune tematiche 
rispetto alla “questione” deferita – è questo il caso di Ad. Plen. sent. 12 aprile 2012, n. 3127 
– rappresentano le ipotesi che hanno giustificato, in occasione dei deferimenti 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
125 Sul punto v. Cons. St., Ad. Plen., sent. 24 gennaio 2014, n. 5, in Giorn. Dir. amm., 2014, 4, p. 395 ss. 
126 cfr. art. 93, d.P.R. 31 agosto 1972, n. 670, Approvazione del testo unico delle leggi costituzionali 
concernenti lo statuto speciale per il Trentino Alto Adige, per cui: “Delle sezioni del Consiglio di Stato 
investite dei giudizi d’appello sulle decisioni dell’autonoma sezione di Bolzano del tribunale regionale di 
giustizia amministrativa di cui all’art. 90 del presente statuto fa parte un consigliere appartenente al gruppo 
di lingua tedesca della provincia di Bolzano”. 
127 Cfr. Cons. St., Ad. Plen., sent. 12 aprile 2012, n. 3, in Foro amm., C.d.S., 2012, 4, p. 804 ss, nel caso di 
specie il Presidente del Consiglio di Stato aveva deferito, ex art. 99, secondo comma, c.p.a. la questione della 
legittimità dei provvedimenti che fissano i limiti massimi di spesa nel corso dell’esercizio finanziario, 
questione su cui vertevano sia il ricorso principale che quello incidentale e sulla quale lo stesso Presidente 
aveva rilevato la sussistenza di contrasti giurisprudenziali. La Plenaria risolta la questione interpretativa ha 
ritenuto di rimettere il giudizio, ex art. 99, comma 4, c.p.a., per la definizione sua definizione con “… 
riguardo al ricorso principale ed agli altri motivi del ricorso incidentale, che investo tematiche estranee al 
quesito devoluto al vaglio di questa Adunanza Plenaria”.    
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presidenziali, la “restituzione del giudizio” alla Sezione remittente e che fanno pervenire 
all’evidente conclusione di una compatibilità tra l’istituto contemplato dal comma 4 
dell’art. 99 c.p.a. e il deferimento presidenziale128. 
A prescindere dal canale di alimentazione, rimessione o deferimento, sembra che il ricorso 
alla “restituzione del giudizio” sia caratterizzato da un alto tasso di discrezionalità, non 
enunciando la disposizione normativa i presupposti al concorrere dei quali tale facoltà 
possa essere esercitata. 
Un temperamento è stato fissato, e non poteva essere altrimenti, dalla stessa Adunanza 
Plenaria che in un obiter ha individuato quale regola generale la definizione dell’intera 
controversia, in ossequio al principio di economia processuale, e come eccezione la 
“restituzione del giudizio” che può essere giustificata solo da esigenze di carattere 
istruttorio129. 
Quali possano essere queste esigenze istruttorie, soprattutto in un giudizio di appello, non è 
dato comprenderlo ed è da ritenere che solo la giurisprudenza potrà determinare l’effettivo 
contenuto della disposizione in commento; disposizione che, con l’intento di “purificare” 
la Plenaria, sottraendole il giudizio sul merito, corre il rischio di produrre effetti negativi in 
termini di ragionevole durata del processo, che potrebbe risultare compromessa da un 
utilizzo distorto dell’istituto. 
 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
128 È questo il caso anche di Cons. St., Ad. Plen., sent. 5 giugno 2012, n. 19, in Foro amm., 2012, 6, p. 1522 
ss.,   dove la questione era stata deferita dal Presidente del Consiglio di Stato, ex art. 99 comma 2, c.p.a., con 
riguardo ad un contrasto giurisprudenziale e poi restituita alla III Sezione “per l’ulteriore corso”. La 
questione riguardava la ricomprensione dell’indennizzo per l’abbattimento di capi bufalini tra le erogazioni 
descritte dall’art. 4 del D.lgs. 8 agosto 1994, n. 490 ed in particolare della lett. f) dell’All. 3.	  
129 Così Cons. St., Ad. Plen., sent. 13 giugno 2012, n. 22, in Foro amm., C.d.S., 2012, 6, p. 1528 ss. 
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3. Enunciazione del principio di diritto “nell’interesse della Legge”. 
In stretta aderenza con quanto prescritto dall’art. 363 c.p.c., il comma 5 dell’art. 99 c.p.a. 
prevede oggi che se il ricorso è definibile con una decisione di rito (inammissibilità, 
irricevibilità, improcedibilità o estinzione del giudizio) l’Adunanza Plenaria possa 
comunque enunciare il principio di diritto sulla questione che le era stata rimessa. In tali 
casi, la pronuncia non ha effetto sul provvedimento impugnato. 
Ad un primo sguardo si nota che a differenza di quanto accade nel processo civile dove la 
pronuncia nell’interesse della legge può essere occasionata da tre diversi attori 
(Procuratore generale, Sezione semplice e Sezioni Unite), nel processo amministrativo 
l’unico soggetto titolare di questo potere è l’Adunanza plenaria che potrà esercitarlo 
d’ufficio ogni qual volta la questione sarà dalla stessa ritenuta, secondo una valutazione 
eminentemente discrezionale, di “particolare importanza”.  
Si tratta di uno strumento nuovo per il diritto processuale amministrativo dove la Plenaria, 
a differenza delle Sezioni Unite della Cassazione e delle Sezioni Riunite della Corte dei 
Conti, non è giudice di mera legittimità ma anche, e soprattutto, giudice del merito, 
abituato a conoscere delle questioni in ragione dell’incidenza che le stesse possono avere 
sul giudizio nella sua interezza e non avvezzo a muoversi nell’ambito di concetti astratti e 
non ricollegati al caso concreto. 
Muovendo da tale assunto l’Adunanza Plenaria ha tentato di tracciare i confini dell’istituto 
della pronuncia resa nell’interesse della legge e, evidenziando che in tale ipotesi la 
soluzione dei quesiti di diritto deferiti possa prescindere dall’esito della controversia ai fini 
dell’enunciazione del principio di diritto, ha ritenuto che la disposizione dell’art. 99, 
comma 5, c.p.a. possa trovare  applicazione: “sia nelle ipotesi in cui la pronuncia assume 
un contenuto meramente processuale, sia nelle eventualità in cui la decisione incide sul 
merito della controversia ma si incentra su un tema logicamente pregiudiziale rispetto a 
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quello oggetto del deferimento”130; si trattava nel caso di specie, peraltro il primo nel quale 
la disposizione ha trovato applicazione, di enunciare il principio di diritto sull’alternatività, 
per la copertura di posti vacanti nel pubblico impiego, tra indizione di un pubblico 
concorso e scorrimento della graduatoria; e la Plenaria, dopo aver verificato l’inefficacia 
della graduatoria nella quale erano collocati i ricorrenti, elemento idoneo in quanto tale a 
determinare il rigetto dell’appello,  ha ritenuto comunque di dover enunciare il principio di 
diritto ex art. 99, comma 5, c.p.a.. 
Anche nella sent. n. 1/2012131 l’Adunanza plenaria ha fatto applicazione di tale 
disposizione ed ha affermato il principio di diritto nonostante la rinuncia al ricorso, ma 
vista  la “particolare importanza” rivestita dalla questione prospettata e determinata dalla 
sussistenza di un “contrasto” tra due diversi orientamenti: uno “diffuso” nella 
giurisprudenza del Consiglio di Stato e l’altro proprio della giurisprudenza di primo grado. 
Di talché, abbracciando l’orientamento maturato nella giurisprudenza del giudice di prima 
istanza, la Plenaria, all’uopo sfruttando il potere riconosciutole dall’art. 99, comma 5, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
130 Cons. St., Ad. Plen., 28 luglio 2011, n. 14, in Foro amm., C.d.S., 2011, 7-8, p. 2308 ss., dove la Plenaria 
dopo aver esaminato le prime due questioni rimesse, tali da determinare il rigetto dell’appello, ha ritenuto di 
dover esaminare la terza questione prospettata dalla Sezione semplice per poi affermare il principio di diritto 
nell’interesse della Legge; e a conclusione di un’articolata motivazione ha sentito la necessità di sintetizzare 
tale principio in questi termini: “Ai sensi dell’articolo 99, comma 5, del codice del processo amministrativo, 
l’Adunanza Plenaria enuncia il principio di diritto espresso nella motivazione della presente decisione così 
riassunto: ”In presenza di graduatorie concorsuali valide ed efficaci, l’amministrazione, se stabilisce di 
provvedere alla copertura dei posti vacanti, deve motivare la determinazione riguardante le modalità di 
reclutamento del personale, anche qualora scelga l’indizione di un nuovo concorso, in luogo della 
scorrimento delle graduatorie vigenti.” 
131 Cons. St., Ad. Plen., 28 gennaio 2012, n. 1, in Foro amm., C.d.S., 2012, 1, p. 55 ss. e con nota di M. 
PIGNATTI, La legittimazione e l’interesse al ricorso in materia di finanza di progetto, in Foro amm. CDS, 
2012, 4, p. 830. Questo il principio affermato dall’Adunanza Plenaria: “nel procedimento di project 
financing, articolato in più fasi, la prima delle quali si conclude con la scelta, da parte della stazione 
appaltante, del promotore, l’atto di scelta del promotore determina una immediata posizione di vantaggio 
per il soggetto prescelto e un definitivo arresto procedimentale per i concorrenti non prescelti; tale atto è 
pertanto lesivo e deve essere immediatamente impugnato dai concorrenti non prescelti, senza attendere 
l’esito degli ulteriori subprocedimenti di aggiudicazione della concessione”. 
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c.p.a., ha colto l’occasione per rettificare un precedente non più gradito e per “vincolare” le 
future scelte interpretative delle Sezioni semplici del Consiglio di Stato, che in precedenza, 
invece, si erano attestate su di una diversa lettura ermeneutica. 
È da ritenere che l’indeterminatezza del concetto di “questione di particolare importanza” 
consenta alla Plenaria, come nel caso della sent. n. 1/2012, di esercitare la facoltà 
riconosciutale dal comma 5 dell’art. 99 c.p.a. a suo piacimento, o comunque con un ampio 
margine di discrezionalità, temperato dal solo fatto che la questione di diritto abbia 
comunque una “astratta rilevanza originaria ai fini della decisione della res controversa, 
rispetto alla quale le vicende indicate nella disposizione (declaratoria di irricevibilità, 
inammissibilità, improcedibilità, estinzione del giudizio) si pongano come preclusione 
della sola decisione di merito”132. 
Oltretutto, in analogia con quanto affermato per le Sezioni Unite, anche i precedenti 
enunciati nell’interesse della legge appaiono dotati della stessa efficacia vincolante dei 
precedenti esplicitati nei giudizi c.d. ordinari, quindi, in grado di vincolare le Sezioni 
semplici nei futuri giudizi. 
Da ultimo preme soffermarsi sui rapporti tra il principio di diritto reso nell’interesse della 
legge e il giudizio nel quale lo stesso viene enunciato. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
132 così Cons. St., Ad. Plen., sent. 31 luglio 2012, n. 31, in Foro amm. CDS, 2012, 12, p. 3165 con nota di F. 
SAITTA, Gare pubbliche e doppie impugnative, facoltative e non: un quadro giurisprudenziale non sempre 
coerente. Nel caso di specie, la Plenaria, una volta rilevata la tardività del ricorso di primo grado e, quindi, la 
fondatezza del primo motivo di appello, con assorbimento degli altri motivi per irricevibilità del ricorso 
introduttivo del giudizio, si interroga sulla possibilità di enunciare comunque il principio di diritto 
nell’interesse della legge sulle questioni residuali. E se per la prima ritiene di non poter fare applicazione 
dell’art. 99, comma 5, c.p.a. perché attinente a ragioni estranee ai fini della decisione della res controversa, 
con riguardo alla seconda questione decide di enunciare il principio di diritto, atteso che tale questione ha 
costituito la ragione dell’accoglimento nel merito del ricorso di primo grado. Peraltro, la questione rimessa 
dalla Sezione Sesta concerneva l’ambito di estensione dei principi già enunciati dall’adunanza plenaria nella 
sentenza n. 13/2011. 
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Originariamente, l’art. 99, comma 5, c.p.a. stabiliva che l’estinzione del giudizio in limine 
litis non avesse effetto sulla “sentenza impugnata” e ciò in linea con quanto prescritto 
dall’art. 363 c.p.c. con riguardo al “provvedimento del giudice di merito”. 
A distanza di un anno, però, con il primo decreto correttivo – il D.lgs. 15 novembre 2011, 
n. 195 – il legislatore ha ritenuto di dover modificare tale disposizione, affermando che 
nelle ipotesi in cui la Plenaria enuncia il principio di diritto nell’interesse della legge la 
relativa pronuncia non produce effetti, non già nei confronti della “sentenza impugnata”, 
quanto piuttosto del “provvedimento impugnato”. 
I primi commentatori, a ragione, hanno ritenuto che tale modifica fosse dettata da mere 
ragioni di chiarezza semantica133, tenuto conto del fatto che il giudizio può essere definito 
anche con provvedimenti diversi dalla sentenza, si pensi ad esempio al provvedimento che 
definisce l’appello avverso un’ordinanza cautelare. 
Successivamente, però, si è riflettuto con più attenzione sul dato letterale della 
disposizione, evidenziandone le problematiche sottese e rilevando come il riferimento al 
provvedimento impugnato potesse portare ad escludere, implicitamente, la possibilità di un 
successivo esercizio del potere di autotutela da parte dell’Amministrazione; il 
provvedimento, infatti, ancorché illegittimo risulta fatto salvo ope legis134. 
A tal proposito è stato evidenziato che nella formulazione originaria della disposizione il 
riferimento alla “sentenza impugnata” consentiva alla p.a., al concorrere di tutti i 
presupposti di legge, di esercitare il potere previsto dall’art. 21 nonies, L. 7 agosto 1990, n. 
241, cosa che le sarebbe impedita dall’attuale e vigente formulazione della norma. 
È da ritenere, però, che una tale lettura ermeneutica voglia far assumere alla lettera della 
disposizione un significato che non le è proprio, atteso che il “provvedimento impugnato” 
di cui parla l’art. 99, comma 5, c.p.a., non può essere individuato nel provvedimento 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
133 Così F.G. SCOCA, Il primo correttivo al Codice del processo amministrativo, in Corr. Giur., 2012, 3, p. 
301. 
134 Così C. LAMBERTI, Stare decisis, nomofilachia e supremazia del diritto amministrativo, in Giur. It., 
2013, 4, p. 973 ss. 
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emanato dalla p.a., quanto piuttosto in quello reso dal giudice di prima istanza ed 
impugnato dinanzi al Consiglio di Stato. 
Una cosa è certa la disposizione non è ben formulata, dato che sarebbe stato sufficiente 
specificare che il provvedimento impugnato non è altro che quello reso dal giudice di 
prime cure ma, a prescindere dalla sua formulazione, sembra che la Plenaria abbia accolto 
con favore l’istituto in commento e ne riconosca l’importanza, facendovi ricorso per 
affermare quei principi che ella ritiene fondamentali per indirizzare (o correggere) i futuri 
orientamenti giurisprudenziali anche su stimolo delle Sezioni semplici del Consiglio di 
Stato, che sembrano orientate a richiedere espressamente al Plenum di pronunciarsi ex art. 
99, comma 5, c.p.a.135.  
 
4. Il deferimento presidenziale. 
Oltre alla rimessione da parte delle Sezioni semplici, l’altro canale di alimentazione 
dell’Adunanza plenaria è rappresentato, come detto, dal potere di deferimento 
presidenziale, già contemplato dall’art. 45 r.d. n. 1054/1924 ed oggi confermato e 
potenziato dal Codice del processo amministrativo. 
Tale potere, disciplinato dall’art. 99, comma 2, c.p.a., consente al Presidente del Consiglio 
di Stato, prima della decisione, di deferire all’Adunanza plenaria qualunque ricorso: o per 
risolvere questioni di massima di particolare importanza, o per dirimere contrasti 
giurisprudenziali. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
135 È questo il caso di Cons. St., Ad. Plen., sent. 25 febbraio 2013, n. 5, in Urb. app., 2013, 7, pp. 800 e ss, 
con nota di S. FANTINI,  Sulla costituzione in giudizio delle parti intimate e sulla concessione di spazio 
pubblico, dove il Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione Sicilia ha chiesto alla Plenaria di 
pronunciarsi, ex art. 99, comma 5, c.p.a., sulla possibilità o meno per la parte appellata di costituirsi 
nell’udienza di merito (nel caso di specie era stata respinta la richiesta della parte appellata di costituirsi in 
udienza pubblica). La Plenaria non ha esitato ed ha enunciato il seguente principio di diritto: “Il termine di 
costituzione in giudizio delle parti intimate previsto dall’art. 46, comma 1, del codice del processo 
amministrativo ha natura ordinatoria; esse possono perciò costituirsi in giudizio anche nell’udienza di 
merito ma svolgendo solo difese orali senza possibilità di produrre scritti difensivi e documenti”.  
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L’istituto in commento è presente nel nostro ordinamento ormai da più di cinquant’anni e 
sin dalla sua introduzione – ancorché non avesse trovato applicazione – ha sempre dato 
origine a considerevoli perplessità di inquadramento sistematico e generato, nella migliore 
dottrina processualistica (Nigro), forti dubbi di costituzionalità. 
Dubbi e perplessità che si sono riaccesi e riaffacciati anche a seguito della conferma 
(rectius: accrescimento) di tale potere da parte del D.lgs. n. 104/2010, All. 1. 
Infatti, rispetto alla disciplina contenuta nel T.U., del 1924, quella del Codice non solo 
amplia le ipotesi di deferimento (oggi estese anche alla risoluzione di contrasti 
giurisprudenziali) ma sembra spostare in avanti anche il momento ultimo per l’esercizio 
del potere, che viene individuato genericamente in prima della decisione (in precedenza il 
riferimento era all’udienza di discussione). 
Oltretutto, il Presidente continua a poter esercitare questo potere d’ufficio, e la norma, 
come detto, non chiarisce neppure quando possa farlo, stante l’indeterminatezza della 
locuzione “prima della decisione”.  
In sostanza, il deferimento pare sottendere, più che una “rimessione preventiva”, una sorta 
di “tacita avocazione” della questione da parte del Presidente che la attrae alla sua 
cognizione per valutare la particolare importanza del problema di massima da risolvere o il 
contrasto giurisprudenziale da dirimere136. 
Un potere definito come eccessivo ed indeterminato, stante la mancata precisazione di che 
cosa debba intendersi “per questione di massima di particolare importanza”137, e in grado 
in quanto tale di arrecare un evidente vulnus al principio del giudice naturale precostituito 
per legge. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
136 Così C. LAMBERTI, Stare decisis, nomofilachia e supremazia del diritto amministrativo, Op. cit. 
137 così A. POLICE, Il nuovo Codice del processo amministrativo, in Giornale dir. amm., 2010, 11, p. 1117, 
che sottolinea come il principio del giudice naturale precostituito per legge è troppo importante per essere 
sacrificato alle esigenze di nomofilachia e di uniformità dell’orientamento giurisprudenziale su tutte le 
questioni, anche su quelle più delicate ed importanti. 
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Insomma, seppur con declinazioni differenti, si tratta delle stesse problematiche che si 
sono prospettate anche con riguardo alla figura del Presidente della Corte dei Conti e che 
hanno trovato una sua soluzione, seppur parziale, nella sentenza 27 gennaio 2011, n. 30 
della Corte Costituzionale. 
In quell’occasione, si è detto che le Sezioni Riunite contestavano il potere di deferimento 
riconosciuto dal novellato art. 1, comma 7, del d.L. n. 453/1993 al Presidente della Corte 
dei Conti, anche sotto il profilo della violazione del principio del giudice naturale 
precostituito per legge; e tale violazione, secondo il Giudice contabile, si sostanziava nella 
possibilità riconosciuta al Presidente di deferire d’ufficio la questione di massima alle 
Sezioni riunite, “al di fuori di un giudizio pendente” e  mediante l’avocazione di un 
giudizio “pendente” dinanzi ad altro giudice. 
La Corte Costituzionale, per quanto qui interessa, ha ritenuto non fondata la questione 
prospettata dal giudice contabile ed ha posto l’accento su un elemento che sembra risultare 
decisivo per vagliare, in parte, la compatibilità costituzionale anche del potere di 
deferimento riconosciuto al Presidente del Consiglio di Stato. 
Invero, nella sentenza poc’anzi richiamata il Giudice delle leggi ha messo in evidenza 
come il potere riconosciuto al Presidente della Corte dei Conti sia limitato “… a consentire 
il deferimento di una questione di diritto, avente carattere incidentale, ad un’articolazione 
interna della Corte dei Conti, quali sono, in effetti, le Sezioni riunite ...”; quindi, le stesse 
conclusioni potrebbero essere estese al deferimento presidenziale nel processo 
amministrativo, dove l’Adunanza plenaria rappresenta certamente un’articolazione del 
Consiglio di Stato.  
La stessa pronuncia, tuttavia, mette in evidenza anche elementi di forte criticità nella parte 
in cui afferma che “… non è esatto che il Presidente della Corte dei conti possa d’ufficio, e 
dunque a prescindere da qualsiasi impulso di parete, “prelevare” un giudizio pendente 
presso una sezione giurisdizionale e portarlo, per la decisione, innanzi alle Sezioni riunite 
…” dato che il Presidente “… può soltanto deferire a queste ultime l’esame della questione 
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di massima, fermo restando, tuttavia, che il giudizio resta incardinato nella sezione 
davanti alla quale pende e alla quale – dopo la pronuncia delle Sezioni riunite – gli atti 
devono ritornare per l’ulteriore seguito”. 
Tali ultime considerazioni - certamente valide per il deferimento disciplinato dall’art. 1, 
comma 7, del d.L. n. 453/1993 e per il tipo di giudizio incidentale che si svolge dinanzi 
alle Sezioni riunite della Corte dei Conti -  ancorché non risultino dirimenti al fine di 
vagliare la costituzionalità del potere di deferimento ex art. 99, comma 2, c.p.a., non sono 
estensibili al giudizio che si celebra dinanzi alla Plenaria, la quale, una volta investita della 
questione dal Presidente, ha solo la facoltà e non più l’obbligo di “restituire il giudizio alla 
Sezione rimettente” potendo benissimo decidere l’intera controversia. 
Peraltro, nelle tre occasioni in cui il Presidente del Consiglio di Stato ha esercitato tale 
potere, il Collegio, come visto, dopo la risoluzione della questione di massima: in due 
circostanze,138 ha ritenuto di dover restituite “il giudizio” alla Sezione rimettente ex art. 99, 
comma 4, c.p.a., nell’altro139, invece, ha deciso per intero la controversia. 
E non pare che anche in quell’unico caso la decisione di restituire il giudizio fosse stata 
ispirata dall’intento di riportare la controversia dinanzi al suo giudice naturale, anzi, se 
avesse potuto decidere per intero la controversia, la Plenaria lo avrebbe fatto, essendo 
abituata e tenuta, sin dalla sua istituzione, a comportarsi come un giudice anche del merito 
e non come un giudice di mera legittimità. 
Di talché, risulta evidente come il deferimento presidenziale, di cui all’art. 99, comma 2, 
c.p.a.,  possa rappresentare realmente una sorta di “prelievo” di un giudizio pendente 
dinanzi al suo giudice naturale – la Sezione semplice del Consiglio di Stato – e la sua 
conduzione davanti ad altro giudice, l’Adunanza plenaria, atteso che quest’ultima può 
benissimo decidere per intero la controversia, non essendo tenuta, da alcuna norma di 
diritto positivo, a restituire il giudizio alla Sezione presso la quale era originariamente 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
138 Cons. St., Ad. Plen., sent. 24 gennaio 2014, n. 4, cit. e Cons. St., Ad. Plen., sent. 12 aprile 2012, n. 3, cit.	  
139	  È questo il caso di Cons. St., Ad. Plen., sent. 24 gennaio 2014, n. 5, cit.	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incardinato il giudizio e considerato, altresì, che l’oggetto del deferimento, come quello 
della rimessione, non è il singolo punto di diritto controverso, ma piuttosto l’intera 
controversia. 
E se la problematica della tenuta costituzionale può essere facilmente superata ponendo 
l’accento sul fatto che la Plenaria rappresenta pur sempre un’articolazione interna del 
Consiglio di Stato e per la giurisprudenza costituzionale questo elemento è sufficiente per 
scongiurare la violazione dell’art. 25 Cost., è d’uopo rilevare che il potere di deferimento 
presidenziale si presta comunque a possibili abusi. 
Come nel caso dell’art. 1, comma 7, d.L. n. 453/1993, non è il potere in quanto tale a 
presentare problemi di costituzionalità quanto piuttosto l’insieme delle attribuzioni 
presidenziali. 
Ed invero, anche il Presidente del Consiglio di Stato non è titolare del solo potere di 
deferimento ma anche di tutta una serie di attribuzioni (è lui ad esempio che preside la 
Plenaria) che, a seconda di come vengano esercitate, possono rappresentare strumenti 
idonei a trasformare l’esercizio della funzione nomofilattica in funzione di politica 
giurisprudenziale140. 
Il Presidente, infatti, predicando l’esigenza di assicurare l’uniforme interpretazione 
giurisprudenziale, potrebbe imporre il proprio pensiero sulle questioni che egli, a sua 
discrezione, reputa di particolare importanza o che, sempre secondo il suo apprezzamento, 
rappresentano contrasti giurisprudenziali da sanare, e potrebbe esercitare questo potere in 
ogni tempo, anche la mattina dell’udienza141, stante la lettera della norma. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
140 così	  F.G. SCOCA, Sezioni Riunite e Presidente della Corte dei Conti, cit., che estende le conclusioni rese 
con riguardo al Presidente della Corte dei Conti e al potere deferimento anche al Presidente del Consiglio di 
Stato.	  
141 così A. POLICE  in G. URBANO, L. CASOLI, L. MURGOLO (a cura di) Resoconto del seminario svoltosi il 
30 aprile 2010 a Roma sul libro III (le impugnazioni) del Progetto di Codice del processo amministrativo, 
cit..  
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In realtà, il rischio di un uso politico del potere di deferimento appare più teorico che 
pratico, perché è da ritenere che difficilmente il Presidente del Consiglio di Stato lo 
utilizzerà in questi termini, almeno considerate le figure che si sono succedute da sempre 
alla Presidenza del Supremo Consesso amministrativo142.  
E anche da ultimo, quando questo potere è stato esercitato, sembra che lo stesso sia stato 
occasionato non già dagli umori del Presidente quanto piuttosto dagli stimoli pervenuti 
dalle Sezioni o dalle parti. 
Le problematiche di inquadramento, però, persistono e non si esauriscono 
nell’indeterminatezza del concetto di “questione di massima di particolare importanza” e 
della locuzione “prima della decisione” ma permeano anche l’inciso “qualunque ricorso”, 
che, dalla sua, non precisa neppure a quali ricorsi si debba fare riferimento, se siano cioè 
da considerare anche i Ricorsi Straordinari al Presidente della Repubblica, dove il 
Consiglio di Stato, in sede consultiva, esprime il parere a cui il decreto del Capo dello 
Stato si deve uniformare.  
Quanto alle prime due problematiche, solo la prassi potrà effettivamente determinare il 
contenuto della locuzione “prima della decisione” e del concetto di “questione di massima 
di particolare importanza”, per quest’ultima, soprattutto, chiarendo se sia o meno cosa 
diversa dal contrasto giurisprudenziale, l’unico che ha giustificato il deferimento nelle 
uniche tre occasioni in cui il Presidente ha fatto ricorso al potere disciplinato dal comma 2 
dell’art. 99 c.p.a.. 
Per ciò che attiene, invece, alla possibilità per il Presidente di deferire all’Adunanza 
Plenaria anche le questioni pendenti dinanzi alle Sezioni consultive, l’inciso “qualunque 
ricorso” così come la locuzione “prima della decisione” – termine quest’ultimo comune 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
142	   così E. PICOZZA  con riguardo ai dubbi e le perplessità di A.POLICE  in G. URBANO, L. CASOLI, L. 
MURGOLO (a cura di) Resoconto del seminsario svoltosi il 30 aprile 2010 a Roma sul libro III (le 
impugnazioni) del Progetto di Codice del processo amministrativo, cit..	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alla definizione del ricorso giurisdizionale e all’emanazione del parere reso sul ricorso 
straordinario - non sembrano escluderla143.  
Oltretutto, ciò risulterebbe coerente anche con l’orientamento giurisprudenziale che 
riconosce alle Sezioni giurisdizionali il potere di adire la Plenaria, ex art. 99, comma 1, 
c.p.a.,  anche per i contrasti con le Sezioni consultive e, per l’effetto, con i pareri resi sui 
ricorsi straordinari al Presidente della Repubblica. 
Una tale soluzione, tuttavia, se ha il vantaggio di uniformare il potere di deferimento a 
quello di rimessione, non appare condivisibile nella parte in cui consente al Presidente di 
deferire alla Plenaria una questione pendente dinanzi ad una Sezione consultiva atteso che, 
in questa ipotesi, la sede naturale per la composizione del contrasto o la risoluzione di una 
questione di massima non è l’Adunanza Plenaria, bensì, l’Adunanza generale che, in sede 
giustiziale, può essere chiamata ad intervenire proprio nelle stesse ipotesi che legittimano 
l’intervento dell’Adunanza Plenaria, ossia: quando il punto di diritto in esame ha dato 
luogo o possa dar luogo a contrasti giurisprudenziali (art. 12144, comma 2, d.P.R. n. 
1199/1971); o quando il ricorso renda necessaria la risoluzione di una questione di 
massima di particolare importanza (art. 12, comma 3, d.P.R. cit.). 
Delle due ipotesi solo la seconda può essere occasionata dal deferimento motu proprio del 
Presidente del Consiglio di Stato, l’altra, invece, può pervenire in Adunanza Generale 
unicamente per il tramite delle Sezioni consultive o della commissione speciale che, nelle 
ipotesi di deferimento presidenziale, sono tenute ad esprimere il parere sul preavviso (art. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
143 Così ancora C. LAMBERTI, Stare decisis, nomofilachia e supremazia del diritto amministrativo, Op. cit., 
che rimanda alle considerazione espresse da G. JARICCI, Il ricorso straordinario al Capo dello Stato, Roma, 
2011, p. 181.	  
144 Così i commi 2 e 3 dell’art.. 12, d.P.R., 24 novembre 1971, n. 1199: “… 2.La sezione o la commissione 
speciale, se rileva che il punto di diritto sottoposto al loro esame ha dato luogo o possa dar luogo a contrasti 
giurisprudenziali, può rimettere il ricorso all’Adunanza generale. 3. Prima dell’espressione del parere il 
presidente del Consiglio di Stato può deferire alla Adunanza generale qualunque ricorso che renda 
necessaria la risoluzione di questioni di massima di particolare importanza. …”. 
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12, comma 4, d.P.R. n. 1199/1971) che non è altro che il parere che la Sezione avrebbe 
licenziato se si fosse pronunciata in via definitiva145 . 
Da evidenziare, inoltre, che il comma 2 dell’art. 12 del d.P.R. n. 1190/1971 fa ricorso alla 
stessa locuzione, “qualunque ricorso”, utilizzata anche dall’art. 99, comma 2, c.p.a. il che 
porterebbe ad escludere che quest’ultima disposizione si rivolga anche ai Ricorsi 
straordinari. 
Tanto detto, tenuto conto del quadro normativo qui brevemente tracciato è da ritenere, 
quanto meno per esigenze di coerenza sistematica, che una causa incardinata presso una 
Sezione consultiva non possa giammai pervenire all’Adunanza Plenaria perché deferita dal 
Presidente del Consiglio di Stato. 
Al più, un parere reso in sede consultiva, potrà rappresentare il parametro e il presupposto 
alla stregua del quale vagliare la sussistenza di un eventuale contrato giurisprudenziale, ma 
il potere di deferimento disciplinato dall’art. 99, comma 2, c.p.a. potrà essere esercitato 
solo con riguardo a giudizi pendenti dinanzi alle Sezioni giurisdizionali e non anche a 
quelli incardinati presso le Sezioni consultive. 
Per le controversie giustiziali, infatti, l’unico deferimento a cui il Presidente del Consiglio 
di Stato potrà fare ricorso è quello disciplinato dall’art. 12, comma 3, d.P.R. n. 1199/1971, 
che gli consentirà di investire della questione non già l’Adunanza Plenaria quanto, 
piuttosto, l’Adunanza Generale. 
Questo perché se si consentisse al Presidente del Consiglio di Stato di far accedere alla 
Plenaria anche i ricorsi “pendenti” dinanzi alle Sezioni consultive, si negherebbe la valenza 
del principio dell’alternatività tra Ricorso Straordinario e Ricorso giurisdizionale, oggi 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
145 Cfr. Cons. St., sez. IV, 28 aprile 1986, n. 299, in Cons. St., 1986, I, p. 386 per cui: “Nell’esercizio delle 
funzioni consultive del Consiglio di Stato, il “preavviso” della sezione, preordinato alla discussione in 
adunanza generale, non è un atto sommario, né pone questioni, ma esprime in modo conclusivo, certo e 
completo il pensiero della sezione, e non è altro che il parere così come la sezione lo licenzierebbe se le 
competesse pronunciarsi in via definitiva; la sola differenza fra il preavviso ed il parere della sezione 
consiste nel fatto che solo il primo è soggetto a nuova discussione in sede di adunanza generale”. 
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riconfermata dal Codice del processo amministrativo, e si svuoterebbe di contenuto il 
disposto dell’art. 12, comma 2, d.P.R. n. 1199/1971 che assegna la funzione nomofilattica, 
in sede consultiva, all’Adunanza generale. 
Difatti l’Adunanza plenaria, ancorché rappresenti un’articolazione del Consiglio di Stato, è 
pur sempre un organo con funzioni giurisdizionali, deputato a conoscere incidentalmente -  
ex art. 99, c.p.a. - delle questioni relative ai (soli) ricorsi giurisdizionali, pendenti dinanzi a 
quelle stesse Sezioni che vanno a formare la composizione del Plenum. 
 
5. La rimessione obbligatoria 
5.1 Il vincolo del precedente giudiziale 
La novità senz’altro più significativa, se non rivoluzionaria, è rappresentata dal vincolo 
sancito dal comma 3 dell’art. 99 c.p.a. che oggi impone alla Sezione semplice del 
Consiglio di Stato che non condivida il principio di diritto espresso dall’Adunanza plenaria 
di rimettere a quest’ultima, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso.  
In linea, quindi, con quanto previsto – dall’art. 374, comma 3, c.p.c.  – per le Sezioni 
semplici della Corte di Cassazione con riguardo ai precedenti espressi dalle Sezioni Unite e 
per le Sezioni semplici della Corte dei Conti – dall’art. 1, comma 7, ult. cpv, del D.L. n. 
453 del 1993 – rispetto a quelli delle Sezioni Riunte, il D.lgs. n. 104/2010 ha affermato 
anche nel processo amministrativo il vincolo giuridico per le Sezioni semplici del 
Consiglio di Stato ai “precedenti” espressi dall’Adunanza plenaria. 
La disposizione, in realtà, ancorché non menzioni il termine precedente – espressione 
peraltro utilizzata in altre norme del Codice, quali l’art. 74 sulla sentenza in forma 
semplificata e l’art.  88 sul contenuto della sentenza – ma parli di “principio di diritto”, è 
da ritenere che si riferisca proprio a tale concetto così come mediato dai sistemi di common 
law. 
Forse il legislatore non se l’è sentita di utilizzare questo termine in un sistema, come il 
nostro, fondato sul principio di legalità e sulla soggezione del giudice alla sola legge 
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scritta, dove i precedenti, per un’impostazione ormai miope ed ereditata dalla tradizione 
giuspositivista, non possono che assumere valore meramente persuasivo e sono destinati ad 
influenzare il giudice solo sul piano psicologico ma giammai vincolarlo. 
Tanto detto, il vincolo c’è ed è certo che lo stesso faccia riferimento ai precedenti 
dell’Adunanza plenaria, a prescindere dalle locuzioni utilizzate dal legislatore “dell’ultimo 
minuto” e non pare, peraltro, che esso si ponga in contrasto con il principio affermato 
dall’art. 101, comma 2, Cost., atteso che lo stesso è previsto e disciplinato proprio dalla 
legge e si atteggia più che a vincolo di giudizio a vincolo strettamente processuale. 
Difatti, valgano qui le considerazioni già espresse con riguardo al vincolo gravante sulle 
Sezioni semplici della Corte di Cassazione, dato che il comma 3 dell’art. 99 c.p.a. – così 
come l’art. 374 c.p.c. - non impone alla Sezione semplice del Consiglio di Stato di 
pronunciare una sentenza conforme al precedente espresso dall’Adunanza plenaria, quanto 
piuttosto di non pronunciare una sentenza “difforme”146. 
Non può dirsi, perciò, che le Sezioni semplici siano state espropriate dello jus decidendi147, 
poiché  le stesse se ritengono di non conformarsi al precedente, possono farlo, con uno 
strumento, quello dell’ordinanza di rimessione, con cui manifestare le ragioni che le 
portano a non condividere il principio di diritto enunciato dal Plenum.  
In questo modo viene attivato un dialogo che potrà portare, se del caso, all’overrulling del 
precedente, qualora la Plenaria ritenga di condividere le ragioni addotte dalla Sezione 
semplice nell’ordinanza di rimessione. 
La previsione di cui all’art. 99, comma 3, c.p.a., che tende certamente a cristallizzare gli 
orientamenti giurisprudenziali donandogli maggiore stabilità, però, non deve essere letta in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
146 Sul punto vanno condivise le considerazioni di F.P. LUISO, Il vincolo delle Sezioni semplici al precedente 
delle Sezioni Unite, Op. cit. con riguardo al vincolo delle Sezioni semplici della Corte di Cassazione le cui 
argomentazioni sono  pacificamente estensibili anche al vincolo gravante sulle Sezioni semplici del Consiglio 
di Stato. 
147 così I. CACCIAVILLANI, Il principio del giusto processo: dovere del giudice o diritto della parte?, in 
www.lexitalia.it, 2012, 1. 
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chiave statica, come un congelamento perpetuo dell’interpretazione, quanto piuttosto nella 
sua prospettiva dinamica, in quella cioè del confronto tra giudici, e non solo tra le Sezioni 
Semplici e l’Adunanza plenaria,  ma anche tra le prime e i giudici di prima istanza. 
Questo perché, avendo il vincolo un’efficacia orizzontale, lo stesso non grava sui Tribunali 
amministrativi regionali  per i quali i precedenti della Plenaria, ancorché autorevoli, 
presentano pur sempre un’efficacia meramente persuasiva e, pertanto, potranno essere 
superati da ragioni argomentative che, se del caso, non solo potranno tradursi 
nell’emissione di una sentenza “difforme” da parte del giudice di prime cure, ma potranno 
anche esser fatte proprie dalle Sezioni semplici in occasione della manifestazione del 
dissenso motivato. 
Ciò non deve rappresentare un invito alla “ribellione” per il giudice di prima istanza, ma 
dimostra la volontà del legislatore di far sì che si manifestino, com’è fisiologico che sia, 
pronunce di segno opposto rispetto a quelle rese dalla Plenaria, che possano giustificare, se 
dettate da una differente situazione normativa o da mutamenti della situazione di fatto 
economica e sociale, anche ad un rivisitazione del precedente. 
La stessa facoltà, come detto, seppur con declinazioni differenti, è riconosciuta anche alle 
Sezioni semplici del Consiglio di Stato, che non potranno emettere una sentenza difforme 
ma che potranno manifestare il loro dissenso ed occasionare, con lo strumento della 
rimessione obbligatoria, il cambio di orientamento. 
Il sistema risulta così caratterizzato da una maggiore certezza, in quanto ha il pregio di 
canalizzare i contrasti giurisprudenziali più rilevanti dinanzi ad un solo organo, 
l’Adunanza plenaria, che ha il compito sia di garantire maggiore stabilità alle pronunce 
giudiziarie – con precedenti che hanno la capacità di imporsi ai giudici dei casi futuri – sia 
di  rendere meno traumatici, senza impedirli quando gli stessi siano dettati da ragioni 
opportune, i mutamenti giurisprudenziali. 
Sulla scorta di tali considerazioni si è affermato in dottrina che la previsione di cui all’art. 
99, comma 3, c.p.a., pur fissando, nella sostanza, la regola del valore legale (ancorché 
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circoscritto) del precedente, appaia comunque compatibile con l’art. 101, comma 2, Cost., 
atteso che la rimessione “obbligatoria” sembra inscriversi pur sempre nella logica propria 
dell’Adunanza plenaria che è anche quella di dirimere un insorgendo contrasto 
giurisprudenziale che sta per verificarsi tra le Sezioni semplici e la  Plenaria e che viene 
risolto da quest’ultima148 con la conferma o il superamento del principio di diritto. 
Quanto alle conseguenze derivanti dall’emissione, da parte della Sezione semplice, di una 
sentenza difforme dal precedente espresso dalla Plenaria, l’art. 99 c.p.a. nulla dice, tanto 
che la dottrina ha affermato che in questi casi vi sia solo una sanzione  di carattere 
disciplinare nei confronti del giudice che l’ha resa, pur tuttavia, ritenendo che un rimedio 
possa individuarsi anche nel silenzio della norma, nel prosieguo della trattazione si tenterà 
di comprendere quale, tra gli strumenti messi a disposizione dall’ordinamento, possa 
rappresentare una soluzione alla ribellione della Sezione semplice. 
Le conseguenze derivanti dalla violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a. è un tema che verrà 
affrontato alla fine del presente lavoro, dopo che si sarà compreso appieno non solo, il 
ruolo che la Plenaria ha recitato alla luce dell’introduzione del Codice del processo 
amministrativo ed i suoi rapporti con il Legislatore, ma anche dopo che si sarà tentato di 
chiarire le implicazioni correlate dalla presenza di altri vincoli di giudizio – il riferimento è 
all’art. 267 TFUE - che gravano sia sulle Sezioni semplici del Consiglio di Stato che sui 
Tribunali amministrativi regionali e che hanno occasionato altre tipologie di ribellioni. 
 
 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
148 Così E. FOLLIERI, L’introduzione del principio dello stare decisis nell’ordinamento italiano, con 
particolare riferimento alle sentenze dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, Op. cit., che sottolinea 
come quella del comma 3 dell’art. 99 c.p.a. possa rappresentare un’ipotesi tipizzata di rimessione per 
dirimere un insorgendo contrasto. 
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5.2. L’oggetto del vincolo  
Si è detto nel precedente paragrafo che a seguito dell’entrata in vigore del Codice del 
processo amministrativo le pronunce dell’Adunanza plenaria hanno acquisito un’efficacia 
che non era loro propria in costanza della disciplina previgente, ma non ci si è soffermati 
sul problema di quali siano le sentenze che debbano occasione la rimessione obbligatoria. 
In sostanza, vi è da chiedersi se si debba avere riguardo solo alle pronunce emesse dalla 
Plenaria dopo l’entrata in vigore del Codice o se, piuttosto, si debba considerare anche tutti 
i principi di diritto enunciati nelle pronunce anteriori al 16 settembre 2010 ed emesse a 
partire dall’introduzione del Plenum nel 1907. 
Il problema nasce non solo perché l’art. 99, comma 3, c.p.a. è una norma processuale che, 
salvo disposizione contraria, si applica anche ai processi in corso – quindi, anche a quelli 
iniziati prima dell’entrata in vigore del Codice – ma anche in considerazione del fatto che 
la Plenaria è sostanzialmente lo stesso organo “creato” nel 1907. 
Escludendo le pronunce rese nel periodo tra il 1907 e il 1923, perché relative alla 
risoluzione dei conflitti di giurisdizione, positivi o negativi – essendo venuta meno, con la 
Legge 30 dicembre 1923, n. 2840, la distinzione di competenze tra le allora due Sezioni 
giurisdizionali – è necessario chiedersi se siano vincolanti  le sentenze rese dal Plenum nel 
periodo tra il 1923 ed il 2010. 
La problematica è stata affrontata positivamente dalle Sezioni semplici del Consiglio di 
Stato che, cimentandosi con principi fissati dalla Plenaria nel periodo antecedente 
all’entrata in vigore del Codice, hanno ritenuto gli stessi vincolanti e, per l’effetto: o hanno 
deciso di non discostarvisi, con l’emissione di una sentenza “conforme” o hanno attivato il 
canale della “rimessione obbligatoria”. 
Il primo esempio ci è fornito dalla sentenza n. 8363 del 2010, dove la Sezione IV del 
Consiglio di Stato, ritenuto vincolante, ex art. 99, comma 3, c.p.a., un principio di diritto 
enunciato dall’Adunanza Plenaria con una pronuncia del 1998, ha affermato che: “La 
Sezione non intende decampare dal vincolante principio di diritto formulato dall’alto 
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consesso; resta solo da dire, sul punto, che la decisione della Sezione di discostarsene 
determinerebbe l’obbligo, a mente dell’art. 99, comma 3, c.p.a. (applicabile ratione 
temporis), di rimettere a quest’ultimo la decisione del ricorso nell’esercizio della funzione 
nomofilattica che gli  appartiene149”. 
La non condivisione di un principio anteriore al 2010 ha rappresentato, poi, anche il 
presupposto per la rimessione della questione al Plenum, come nel noto caso 
dell’ordinanza 18 gennaio 2011, n. 351150 dove la Sezione VI, non condividendo il 
principio di diritto enunciato dalla sent. n. 11/2008 con riguardo alla vexata quaestio 
dell’ordine di trattazione dei ricorsi principale ed incidentale entrambi escludenti nelle gare 
di appalto, ha attivato il canale della rimessione obbligatoria. 
In quest’ultimo caso, a prescindere dalla portata dei principi espressi dalla Plenaria – sui 
quali, stante le problematiche generate, torneremo nel prosieguo della presente trattazione 
– è  d’uopo rilevare come il Supremo Organo della nomofilachia abbia ritenuto di 
“rimeditare” e di fatto superare il precedente del 2008 riconoscendo allo stesso, seppur 
implicitamente, efficacia vincolante.  
Di talché, si può affermare che al momento la soluzione prospettata dalla giurisprudenza 
amministrativa è quella di avvertire come vincolanti anche i precedenti anteriori all’entrata 
in vigore del Codice e pare che di questo avviso, seppur implicitamente, sia anche la stessa 
Adunanza Plenaria che potrebbe se stimolata sul punto, ancorché non se ne avverta la 
necessità, intervenire per stabilire il relativo principio di diritto151. 
Pertanto, muovendo dal presupposto che i precedenti anteriori al 16 settembre 2010 siano 
da considerare “vincolanti”, un alto problema che si pone è verificare quali di questi possa 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
149 Cons. St., sez. IV, sent. 30 novembre 2010, n. 8363, reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-
amministrativa.it. 
150 Cons. St., sez. VI, ord. 18 gennaio 2011, n. 351, in Corr. Mer., 2011, 7, p. 763. 
151 Così M. BARLETTA, La funzione nomofilattica dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in 
www.diritto.it, 2012, p. 13.	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essere considerato ancora attuale, perché non superato da altra decisione dell’Adunanza 
plenaria o dall’intervento del legislatore. 
Con riguardo al superamento del precedente ad opera di una normativa successiva, giova 
ricordare come lo stesso, nella sua accezione di fonte culturale152, si innesti su di un’altra 
fonte di cui fornisce l’interpretazione, cosicché, la sua validità è intimamente collegata a 
quella della fonte a cui si riferisce, e venuta meno quest’ultima – ad esempio per effetto di 
abrogazione – verrà meno anche l’efficacia del precedente che si riferisce a quella fonte 
che non potrà più vincolare per mancanza dell’oggetto. 
Oltre alla verifica del superamento o meno del precedente, è d’uopo comprendere quali, tra 
le enunciazioni rinvenibili nelle sentenze della Plenaria, possano essere considerati 
vincolanti perché costituenti la ratio decidendi, e per questo formare oggetto della 
rimessione obbligatoria e quali, invece, costituiscano dei semplici obiter dicta. 
Tale operazione risulta ancor più complessa con riguardo alle decisioni della Plenaria che 
generalmente, a differenza di quelle della Cassazione che è giudice di “sola” legittimità, 
non si concludono con l’enunciazione di un principio di diritto, ma sono caratterizzate  da 
motivazioni complesse ed articolate, dove i principi sono richiamati per giustificare i 
diversi passaggi argomentativi e, talvolta, ancorché enunciati, non appaiono correlati alla 
problematica specifica sottoposta al Plenum.  
In queste decisioni, infatti, è frequente la presenza di principi che rappresentano degli 
obiter dicta, necessari, come detto, a giustificare i diversi passaggi argomentativi per la 
definizione dell’intero giudizio, ma in grado, in quanto tali, di ingenerare confusione 
nell’interprete per l’individuazione di quel principio che la Plenaria ha enunciato per 
risolvere la questione sottopostale e in grado di “vincolare” le decisioni future così come di 
imporre la rimessione obbligatoria. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
152	  Sulla definizione di fonte culturale si rimanda ad	  A. PIZZORUSSO,  Le fonti del diritto, in Commentario 
del Codice Civile Scialoja – Branca, cit.	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In ragione della nuova previsione normativa che accorda valore vincolante ai precedenti 
enunciati, è necessario, pertanto, che la Plenaria proceda per case law, risolvendo sì la 
specifica controversia sottopostale, ma, al contempo, enunciando con chiarezza il principio 
di diritto oggettivo atto a regolare i futuri casi simili ed evitando o riducendo al minimo gli 
obiter dicta153. 
Queste considerazioni non possono che avere effetti sulla tecnica di redazione delle 
pronunce da parte del Plenum, che dovrà sforzarsi di enunciare ed indicare in maniera 
espressa solo quei principi di diritto strettamente necessari alla risoluzione del caso deciso. 
In questa direzione pare collocarsi la sentenza 9 agosto 2012, n. 32, dove, dopo aver 
passato in rassegna i diversi orientamenti maturati dalla giurisprudenza sulla questione 
sottoposta dalla VI sezione del Consiglio di Stato – che atteneva alla concessione 
dell’errore scusabile alla parte appellante che non avesse rispettato i termini abbreviati, in 
ragione del mancato rispetto del rito da parte del giudice di primo grado –ha ritenuto 
opportuno enunciare espressamente il principio di diritto, con l’utilizzo di una locuzione – 
“… deve in conclusione enunciarsi il seguente principio di diritto…” – così da rendere il 
principio chiaro e facilmente individuabile154. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
153 Così E. FOLLIERI, L’introduzione del principio dello stare decisis nell’ordinamento italiano, con 
particolare riferimento alle sentenze dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, Op. cit., che afferma 
come il procedere per case law consenta di considerare solo gli interessi risultanti dalla specifica 
controversia, per cui il principio enunciato è in grado di resistere più a lungo nel tempo se si mantiene fedele 
al caso deciso, non andando a regolare fattispecie di cui non ha potuto conoscere e valutare compiutamente 
gli interessi.	  
154 Cons. St., Ad. Plen., sent. 9 agosto 2012, n. 32, in Giorn. Dir. amm., 2013, 1, p. 86, questo il principio di 
diritto espresso dalla Plenaria: “… i riti speciali, e segnatamente quello di cui all’art. 23 bis, l. tar (ora art. 
119 c.p.a.) sono stabiliti dal legislatore per ragioni di interesse generale e hanno applicazione oggettiva, 
sicché al fine della verifica  se una determinata controversia rientri nell’ambito di applicazione di un rito 
speciale o del rito ordinario, sono irrilevanti il comportamento processuale delle parti o del giudice 
trattandosi di evenienze che non escludono ex se la doverosa applicazione del rito (ordinario o speciale), 
effettivamente stabilito dalla legge; tuttavia se l’errore del giudice circa il rito da applicare e i conseguenti 
termini si inquadra in un complessivo comportamento fuorviante dello stesso giudice e delle controparti (che 
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In conclusione, si può affermare che al fine di determinare l’oggetto del vincolo di cui 
all’art. 99, comma 3, c.p.a. sarà necessario compiere tre differenti operazioni: la prima, 
consistente nella raccolta di tutte le pronunce rese dalla Plenaria a partire dal 1907, con 
esclusione di quelle che hanno risolto i conflitti di giurisdizione tra la IV e la V sezione; la 
seconda, basata sulla distinzione, all’interno delle pronunce raccolte, di quei principi che 
costituiscono la base della ratio decidendi, in grado di vincolare e indirizzare le future 
decisioni del giudice amministrativo, da quei principi che  rappresentano degli obiter dicta; 
la terza, infine, rappresentata dalla verifica dell’eventuale superamento dei principi 
estrapolati dalle pronunce raccolte, in ragione di successive pronunce o di interventi 
normativi155. 
Quest’opera non è senz’altro semplice, soprattutto per ciò che attiene all’operazione di 
estrapolazione dei principi enunciati nelle diverse pronunce della plenaria, che sono 
caratterizzate, come detto, da una tecnica redazionale proiettata più alla definizione del 
merito della controversia che all’enunciazione del principio di diritto sulla questione 
oggetto del deferimento o della rimessione. 
 
6. L’attivismo della Plenaria. 
Le novità indicate nelle pagine precedenti hanno certamente irrobustito il ruolo 
dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato nella definizione degli indirizzi interpretativi 
uniformi del giudice amministrativo e le hanno fatto conoscere anche strumenti ed istituti 
con i quali nel passato non si era confrontata. 
Tra questi strumenti vi è certamente il vincolo sancito dall’art. 99, comma 3, c.p.a. che, 
assieme all’entrata in vigore del primo codice di rito amministrativo, ha rappresentato una 
delle cause principali di un attivismo senza precedenti da parte dell’organo nomofilattico 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
in primo grado hanno anche tratto vantaggio dell’errore stesso), si determina una situazione che 
oggettivamente giustifica la concessione dell’errore scusabile”. 
155 Così E. FOLLIERI, cit. che individua anche una quarta operazione rappresentata dalla raccolta sistematica 
per argomento dei principi individuati con le prime tre operazioni.	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che, in più di un’occasione, non si è limitato a tacciare le linee interpretative da seguire, ma 
ha vestito (nuovamente) i panni del giudice legislatore. 
Come noto, il giudice amministrativo ha svolto non solo da ultimo ma da sempre un ruolo 
fondamentale nella ricostruzione, e talvolta creazione, di istituti del diritto amministrativo, 
contribuendo a ridisegnare i contorni di una materia che nasce come non codificata, e che 
può rappresentare il tipico esempio di diritto a formazione giurisprudenziale, peraltro in un 
ordinamento dove la giurisprudenza dovrebbe svolgere un ruolo meramente dichiarativo e 
giammai di creatore del diritto156. 
Il Consiglio di Stato, infatti, sin dall’inizio dell’attività della Sezione IV, a differenza delle 
altre giurisdizioni, si è trovato a dover rispondere ad una crescente richiesta di tutela che 
perveniva dai privati senza poter contare su un sostrato normativo che chiarisse 
esaustivamente non solo, quali fossero i comportamenti esigibili dall’Amministrazione 
nello spiegamento delle sue attività, ma anche senza che vi fosse un insieme di regole 
processuali che indirizzasse compiutamente il Giudice, oltretutto, in un diritto, quello 
amministrativo, che è l’espressione massima del principio di legalità, e dove la legge 
avrebbe dovuto (e dovrebbe) rappresentare, più che in altre branche, il parametro alla 
stregua del quale valutare l’agere dell’Amministrazione.  
Verso la fine dell’ottocento, e all’inizio del secolo scorso, taluni settori o erano sprovvisti 
di qualsiasi principio o quelli che erano stati fissati risultavano insufficienti, cosicché tutta 
una serie di casi concreti non trovava una risposta compiuta nella Legge. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
156 Sul ruolo creativo del Consiglio di Stato e del giudice amministrativo, tra gli altri, si v. S. CASSESE, Il 
Consiglio di Stato come creatore di diritto e come amministratore, in Le grandi decisioni del consiglio di 
Stato, a cura di G. PASQUINI, G. SANDULLI, Milano 2001, p. 1 ss.; P. D’AMELIO, La formazione giudiziale del 
diritto amministrativo, in Foro amm., 1969, III, p. 118 ss.; M.S. GIANNINI, Discorso generale sulla giustizia 
amministrativa, I, in Riv. dir. proc., 1963, p. 533 ss.; M. D’ALBERTI, A. PAJNO, Il giudice amministrativo tra 
tutela giurisdizionale e creazione giurisprudenziale, a cura di M. Bessone, Torino, 1996, pp. 301 ss.; A. 
SANDULLI, Il giudice amministrativo e la sua giurisprudenza, in Il diritto pubblico nella seconda metà del 
XX secolo, a cura di S. Cassese, Milano, 2002, pp. 1373 ss. 
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Il Consiglio di Stato, pertanto, ha iniziato ad elaborare le regole per quei settori che ne 
erano sprovvisti e ha fornito i principi in quelli dove le regole c’erano ma erano 
insufficienti, atteso che non si è limitato alla risoluzione del caso concreto ma ha elaborato, 
appunto, una serie di principi e regole speciali che hanno informato i rapporti tra 
amministrazione e cittadino. 
Può dirsi che il giudice amministrativo abbia creato l’intelaiatura stessa del diritto 
amministrativo come noi oggi lo consociamo, anticipando il legislatore quando questi era 
assente, per non creare vuoti di tutela, o correggendolo nel momento in cui l’attività di 
quest’ultimo è divenuta ipertrofica ed irrazionale157. 
Si pensi, per fare un esempio tra tanti, alla legge fondamentale sul procedimento 
amministrativo che altro non è se non la raccolta dei principi elaborati dalla giurisprudenza 
amministrativa, o anche alla nozione di interesse pubblico, a quella di organo, a quella di 
ente pubblico, alle figure e ai tipi di illegittimità, all’individuazione della natura dispositiva 
del processo, tutti questi istituti e molti altri sono il frutto degli arresti giurisprudenziali  
del Consiglio di Stato158. 
È all’opera della giurisprudenza amministrativa, quindi, che si deve non solo l’integrazione 
o la più precisa configurazione di istituti già posti dalle norme, ma anche la creazione di 
istituti nuovi159. 
Quest’attività è stata compiuta dal Supremo Consesso amministrativo non solo nell’ambito 
del diritto sostanziale ma anche in quello processuale, dove le situazioni giuridiche 
soggettive trovano, di volta in volta, legittimazione e tutela. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
157 cfr. S. CASSESE, Il Consiglio di Stato come creatore del dritto e come amministratore, in Le Grandi 
decisioni del Consiglio di Stato, (a cura di) G. PASQUINI E A. SANDULLI, cit., p. 3 che ricorda come l’opera 
creativa del Consiglio di Stato si apprezzi non solo nel contesto in cui la stessa si è svolta, ma anche nel 
modo in cui il Consiglio di Stato ha svolto il proprio ruolo, ovvero non accontentandosi di fissare “norme”, 
ma stabilendo principi che hanno una portata più generale e sono tali da poter essere esportati anche in altri 
settori (come i principi di ragionevolezza, congruenza, proporzionalità). 
158 Così S. CASSESE, Problemi delle ideologie dei giudici, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, 2, p. 139. 
159 Così M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit. 
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Si pensi, tra gli altri, al giudizio di ottemperanza delle sentenze amministrative che, con la 
creazione progressiva delle regole processuali da parte della giurisprudenza del Supremo 
Consesso amministrativo160, ha contribuito all’affermarsi del ruolo assunto dal giudice 
speciale quale garante dell’effettività della tutela del cittadino nei rapporti con la pubblica 
amministrazione.161 
Il Consiglio di Stato, quindi, ha svolto la sua parte di giudice creatore del diritto anche per 
la fissazione delle più elementari norme processuali, come nel caso dei Tribunali 
amministrativi regionali, dove le regole di procedura dettate dal legislatore al momento 
della loro istituzione – Legge n. 1034 del 1971 – risultavano, per una buona parte, del tutto 
assenti. 
Ed un ruolo decisivo nella fissazione di queste regole è stato recitato certamente 
dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato quale organo in grado non solo, di dirimere i 
contrasti giurisprudenziali, ma di rappresentare la bussola dell’intero sistema della giustizia 
amministrativa. 
In uno scritto di più di vent’anni fa un noto studioso italiano, per spiegare ai giuristi inglesi 
quella che egli definiva una delle più grandi contraddizioni del diritto continentale – ossia, 
l’estensione del ruolo del giudice legislatore nel panorama amministrativo italiano – faceva 
notare, con considerazioni quanto mai attuali, come nel sistema della giustizia 
amministrativa esistesse una tecnica per stabilire, una volta per tutte, i principi generali del 
processo contenuti nelle sentenze amministrative e non positivizzati. Questa tecnica era 
rappresentata dalle sentenze dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato in grado di 
fissare quei principi che di “regola le sezioni seguiranno e che, a maggior ragione, 
seguiranno i giudici di primo grado”; ed evidenziava che buona parte delle regole ”del 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
160 Operata con l’estensione anche ai giudicati amministrativi a partire da Cons. St., sez. IV, 9 marzo 1928, 
n. 181 e n. 182, in Riv. dir. pubbl, amm., 1928, II, pp. 217 ss. 
161 così M.E. SCHINAIA, I poteri del giudice amministrativo nella fase dell’esecuzione delle sue decisioni da 
parte dell’Amministrazione, in www.giustizia-amministrativa.it, che individua nel giudizio di ottemperanza la 
creazione di maggior spicco che si è avuta nell’esperienza italiana. 
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diritto processuale italiano non è iscritto in leggi ma è stato scritto da decisioni 
dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato”162. 
E la validità di queste considerazioni si avverte ancor di più in un sistema, come quello 
attuale, dove le decisioni dell’Adunanza plenaria, non hanno più un valore meramente 
persuasivo dettato dall’autorità dalla quale provengono, ma hanno assunto efficacia 
vincolante nei confronti delle Sezioni semplici del Consiglio di Stato che sono tenute, 
qualora non condividano un principio enunciato dal Plenum, ad attivare il meccanismo 
della rimessione obbligatoria di cui all’art. 99, comma 3, c.p.a.. 
Solo la Plenaria può fissare “una volta per tutte” un principio con efficacia vincolante  e 
solo essa può superarlo, cristallizzando l’interpretazione ed individuando la regula iuris 
che le Sezioni semplici dovranno seguire ed applicare. 
In nuce, si tratta della stessa funzione che l’organo di nomofilachia della giustizia 
amministrativa ha da sempre svolto ma che risulta rafforzata dal vincolo previsto dall’art. 
99, comma 3, c.p.a. che, combinato con il ruolo di giudice creatore del Consiglio di Stato, 
può portare a qualificare i precedenti dell’Adunanza plenaria alla stregua di veri e propri 
precedenti normativi in grado fissare regole anche nel silenzio della legge. 
Ne sono un esempio le diverse pronunce che hanno seguito l’entrata in vigore del Codice 
del processo amministrativo dove la Plenaria ha svolto un’opera fondamentale sia di 
integrazione che di riscrittura dell’articolato, colmando le omissioni del legislatore ed 
anticipandone i correttivi. 
Opera di riscrittura ed integrazione che l’organo di nomofilachia ha continuato a svolgere, 
oltre che  in ambito processuale, anche nei diversi settori del diritto amministrativo 
sostanziale con interventi che in alcune occasioni hanno generato la reazione, oltre che dei 
giudici di prima istanza e di alcune Sezioni semplici, anche del legislatore che ha 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
162 Così F. MERUSI, Sullo sviluppo giurisprudenziale del diritto amministrativo italiano, in AA. VV. Legge, 
giudici, politica. Le esperienze italiana e inglese a confronto, in Quaderni della Scuola Superiore di Studi 
Univeristari e di perfezionamento, Milano, 1983. 
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manifestato il proprio dissenso limitando l’efficacia dei principi affermati dalla Plenaria, 
sovrapponendo la propria volontà a quella del giudice. 
Il vincolo sancito dall’art. 99, comma 3, c.p.a. pare aver ristabilito i rapporti nel dialogo, 
mai interrotto, tra  Consiglio di Stato e legislatore163, dove il primo, per il tramite 
dell’Adunanza plenaria, ha oggi la possibilità di affermare degli orientamenti che hanno 
un’efficacia paragonabile a quella della legge e che il legislatore può superare solo con 
l’adozione di una nuova disciplina normativa. 
Delle reazioni generate dalle pronunce della Plenaria verrà dato conto nelle prossime 
pagine, analizzando, preliminarmente, e in questo capitolo, alcuni esempi che danno l’idea 
del rapporto  tra legislatore e Supremo organo nomofilattico della giustizia amministrativa, 
per passare, poi, nel capitolo successivo, ad analizzare le ribellioni e tensioni venutesi a 
creare tra il Plenum e gli altri giudici appartenenti al Plesso giurisdizionale TAR/Consiglio 
di Stato. 
Principiando dal rapporto tra legislatore e Adunanza plenaria, l’analisi muoverà dal dato 
empirico, dalle pronunce del Plenum, e in due direzioni ben definite, quella del confronto 
sull’applicazione del Codice e quella della tensione maturata all’indomani di alcune 
significative decisioni. 
 
 
 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
163	   cfr. S. CASSESE, Il Consiglio di Stato come creatore del dritto e come amministratore, in Le Grandi 
decisioni del Consiglio di Stato, (a cura di) G. PASQUINI e A. SANDULLI, cit., p. 2, che sottolinea come in 
Italia, più che in Francia, vi sia un dialogo continuo tra Consiglio di Stato e Parlamento, anche in ragione del 
fatto che “schiere di Consiglieri di Stato” scrivono norme da sottoporre all’esame parlamentare, nelle quali 
versano principi e regole affermati in sede giurisdizionale.	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6.1 Il rapporto tra i precedenti della Plenaria e il Codice. 
6.1.1 L’azione di adempimento e il ragionamento alla rovescia. 
Se inizialmente si poteva credere che il Codice avrebbe limitato il ruolo creativo del 
giudice amministrativo di perfezionare e integrare gli strumenti processuali, la prassi e 
l’Adunanza plenaria hanno fornito da subito una risposta negativa. 
Ne è un esempio, la sentenza  n. 3 del 2011 con la quale la Plenaria ha tentato di porre 
rimedio alla “sforbiciata” che aveva espunto dall’articolato definitivo del Codice del 
processo amministrativo l’azione di adempimento, di cui da tempo la dottrina164  chiedeva 
il riconoscimento e che la Commissione istituita presso il Consiglio di Stato, in ossequio ai 
criteri direttivi individuati dall’art. 44 della L. n. 69 del 2009165, aveva disciplinato - nella 
seconda bozza provvisoria166 - sul modello normativo previsto dalla legge sul processo 
amministrativo tedesco (Verplichtungsklage).  
Come detto, però, sullo schema elaborato dalla Commissione si è abbattuto l’intervento del 
Governo che, accampando come ragione giustificativa quella di voler evitare 
l’introduzione di istituti in grado di determinare maggiori oneri per la finanza pubblica167, 
ha, d’intesa con il ministero dell’economia, espunto tale azione dall’articolato.  
Anche dopo la sforbiciata del governo, tuttavia, i primi commentatori avevano ritenuto che 
la presenza di alcune disposizioni nel Codice - quali l’art. 34, comma 1, lett. c)  e l’art. 30, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
164 Cfr. F. MERUSI, Verso un’azione di adempimento?, in Il processo amministrativo, in Scritti in onore di 
Giovanni Miele, Milano 1979, p. 331 ss.; M. NIGRO, Giustizia amministrativa, (a cura di) E. CARDI e A. 
NIGRO, Bologna, 2002, p. 89. 
165 L’art. 44 della Legge 18 giugno 2009, n. 69 includeva tra i criteri direttivi anche quello di introdurre “… 
le pronunce dichiarative, costitutive e di condanna idonee a soddisfare la pretesa della parte vittoriosa”. 
166 Nella seconda bozza provvisoria del Codice, l’azione di adempimento era contemplata all’art. 40 a mente 
del quale: ”Il ricorrente può chiedere la condanna dell’amministrazione all’emanazione del provvedimento 
richiesto o denegato. Le parti allegano in giudizio tutti gli elementi utili ai fini dell’accertamento della 
fondatezza della pretesa ai sensi dell’art. 45, comma 2. L’azione è proposta contestualmente a quella di 
annullamento o avverso il silenzio entro i termini previsti per tali azioni”. 
167 Nel Comunicato del Consiglio dei ministri n. 89 del 16 aprile 2010 si legge che la ragione dell’intervento 
governativo è volto ad evitare l’introduzione di istituti che: “potessero essere suscettibili di determinare 
incrementi di oneri per la finanza pubblica, evidentemente insostenibili nell’attuale fase congiunturale”. 
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comma 1, c.p.a. – avrebbero consentito comunque al giudice amministrativo di 
reintrodurre, in via pretoria, l’azione di adempimento168 e ciò anche in ossequio ai principi 
di effettività e pienezza della tutela giurisdizionale che tale azione era in grado di garantire. 
E l’intervento della giurisprudenza non si è fatto attendere e con la Sentenza 23 marzo 
2011, n. 3169 l’Adunanza Plenaria, abbracciando le considerazioni già esplicitate dalla 
dottrina, ha affermato che: “… il legislatore, sia pure in maniera non esplicita, ha ritenuto 
esperibile, anche in presenza di un provvedimento espresso di rigetto e sempre che non vi 
osti la sussistenza di profili di discrezionalità amministrativa e tecnica, l’azione di 
condanna volta ad ottenere l’adozione dell’atto amministrativo richiesto. Ciò è desumibile 
dal combinato disposto dell’art. 30, comma 1, che fa riferimento all’azione di condanna 
senza una tipizzazione dei relativi contenuti (sull’atipicità di detta azione si sofferma la 
relazione governativa di accompagnamento al codice) e dell’art. 34, comma 1, lett. c), ove 
si stabilisce che la sentenza di condanna deve prescrivere l’adozione di misure idonee a 
tutelare la situazione soggettiva dedotta in giudizio (cfr. con riguardo al quadro normativo 
anteriore, Cons. St., sez. VI, 15 aprile 2010, n. 2139; 9 febbraio 2009, n. 717)”. 
È il permanere delle disposizioni processuali su menzionate che ha portato la Plenaria a 
ragionare alla “rovescia” e ad affermare che se è possibile una sentenza di condanna ad un 
facere specifico – art. 34, comma 1, lett. c) – necessariamente, deve essere possibile 
esperire l’azione – atipica di cui all’art. 30, comma 1 – che da inizio al procedimento che 
conduce a tale sentenza170. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
168 cfr. in questo senso A. PAJNO, Il codice del processo amministrativo tra “cambio di paradigma” e paura 
della tutela, in Gior. Dir. Amm., 2010, 9, pp. 885 ss.; M. CLARICH, Il nuovo Codice del processo 
amministrativo, in Gior. Dir. Amm., 2010, 11, pp. 117 ss.; L. TORCHIA, Le nuove pronunce nel Codice del 
processo amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it; E. FOLLIERI, Le azioni di annullamento e di 
adempimento nel codice del processo amministrativo, in www.giustamm.it. 
169 Cons. St., Ad. Plen., sent. 23 marzo 2011, n. 3, in Urb. e app., 2011, 6, pp. 694 ss. con nota di C.E. 
Gallo, Le azioni ammissibili nel processo amministrativo ed il superamento della pregiudizialità ante codice.	  
170 Così F. MERUSI, A volte ritornano … il correttivo del correttivo del codice del processo amministrativo, 
in www.giustamm.it, 2012. 
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Il Plenum, in sostanza, con la sua opera creatrice ha posto rimedio all’assenza, 
nell’articolato definitivo, di una previsione che riconoscesse espressamente l’esistenza 
dell’azione di adempimento, reintroducendo, in via pretoria, quella stessa norma che già la 
Commissione speciale aveva elaborato e che lo “sforbiciatore” aveva soppresso.  
Di talché, il legislatore, con il secondo correttivo al Codice – D.lgs. n. 160/2012 – ha 
(re)introdotto in modo esplicito, all’art. 34, comma 1, lett. c), l’azione di condanna 
“pubblicistica” ridefinendo i limiti entro i quali essa può essere proposta, ovvero 
“contestualmente all’azione di annullamento del provvedimento di diniego o all’azione 
avverso il silenzio” e “nei limiti di cui all’articolo 31, comma 3”, ossia “in caso di attività 
vincolata o quando risulta che non residuano ulteriori margini di esercizio della 
discrezionalità e non sono necessari adempimenti istruttori che debbano essere compiuti 
dall’amministrazione”.  
Secondo i primi commentatori l’art. 34, comma 1, lett. c) disciplinerebbe una nuova azione 
(tipica) di “condanna al provvedimento richiesto” che si collocherebbe in rapporto di 
specialità rispetto alla più generale azione (atipica) di condanna prevista dall’art. 30, 
comma 1, c.p.a. e che, diversamente da questa – “esperibile contestualmente ad altra 
azione o, nei soli casi di giurisdizione esclusiva o al presente articolo (azione risarcitoria), 
anche in via autonoma” – può essere proposta solo in dipendenza dell’azione di 
annullamento del diniego o dell’azione avverso il silenzio e contestualmente a tali 
azioni171. 
A prescindere da tali notazioni, quel che è certo è che il legislatore ha fatto proprio il 
precedente enunciato dalla Plenaria – già recepito medio tempore dalla giurisprudenza 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
171 Si v. M.A. SANDULLI, Il codice del processo amministrativo nel secondo correttivo: quali novità?, in 
www.Federalismi.it, 2012, 18, pp. 5 – 6.	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amministrativa172 - e ha reintrodotto un istituto, un’azione, che inizialmente aveva ritenuto 
“opportuno” non disciplinare. 
 
6.1.2 L’azione di accertamento e il “dissenso” del legislatore. 
Seguendo lo stesso ragionamento - alla “rovescia” - della pronuncia n. 3/2011, la Plenaria 
ha tentato di reintrodurre anche un’altra azione che il Governo aveva espunto 
dall’articolato licenziato dalla Commissione, ossia l’azione atipica di accertamento173. 
Affrontando la travagliata questione della natura giuridica della S.C.I.A./D.I.A., nonché 
quella (alla prima correlata) della tutela processuale del terzo, il Plenum, con la sentenza 
29 luglio 2011, n. 15174 ha affermato, tra gli altri, che: “…l’azione di accertamento è 
implicitamente ammessa dall’art. 34, comma 2, del codice del processo amministrativo, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
172 tra le altre si v. TAR Puglia, Bari, sez. III, sent. 25 novembre 2011, n. 1807, in Urb. App., 2012, 4, p. 468 
che con riguardo ai titoli edilizi afferma: “… a fronte di attività pacificamente vincolata quale il rilascio di 
titoli abilitativi edilizi … in quanto costituente mero risultato dell’attività di controllo circa la conformità 
alla normativa urbanistico edilizia, è possibile contestualmente all’annullamento, se richiesto dal ricorrente, 
l’accertamento (definitivo) della stessa fondatezza della pretesa a costruire, nell’ambito di un giudizio ormai 
avente ad oggetto il “rapporto” sostanziale dedotto ovvero la fondatezza della pretesa azionato, con 
soddisfazione completa della posizione sostanziale di interesse legittimo e senza più il limite costituito dal 
riesercizio del potere a seguito dell’annullamento giurisdizionale, proprio di un giudizio vertente sulla 
legittimità (formale) degli atti impugnati “; e TAR Lombardia, Milano, sez. III, sent. 8 giugno 2011, n. 1428, 
in Foro amm. TAR, 2011, 9, pp. 2959 con nota di A. CARBONE, Fine delle perplessità sull’azione di 
adempimento. 
173 Tale azione era disciplinata nella seconda bozza provvisoria licenziata dalla Commissione speciale, 
all’art. 36, rubricato, appunto, Azione di accertamento, a mente del quale: “Chi vi ha interesse può chiedere 
l’accertamento dell’esistenza o dell’inesistenza di un rapporto giuridico contestato con l’adozione delle 
consequenziali pronunce dichiarative.  
Può altresì essere chiesto l’accertamento della nullità di un provvedimento amministrativo.  
Ad eccezione dell’azione di nullità, l’accertamento non può comunque essere chiesto, salvo quanto disposto 
dall’articolo 39, comma 4, quando il ricorrente può o avrebbe potuto far valere i propri diritti o interessi 
mediante l’azione di annullamento o di adempimento; l’accertamento non può altresì essere chiesto con 
riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati.” 
174 Cons. St., Ad. Plen., sent. 29 luglio 2011, n. 15, in Foro it., 2011, 3, pp. 501 ss,, con nota di A. TRAVI, 
La tutela del terzo nei confronti della d.i.a. (o della s.c.i.a.): il codice del processo amministrativo e la 
quadratura del cerchio. 
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secondo cui “in nessun caso il giudice può pronunciare con riferimento a poteri 
amministrativi non ancora esercitati”. Detta disposizione, che riproduce l’identica 
formulazione contenuta nella soppressa norma del testo approvato dalla Commissione del 
Consiglio di Stato, dedicata all’azione generale di accertamento, vuole evitare, in 
omaggio al principio di separazione dei poteri, che il giudice si sostituisca alla pubblica 
amministrazione esercitando una cognizione diretta di rapporti amministrativi non ancora 
sottoposti al vaglio della stessa. Detta disposizione non può che operare per l’azione di 
accertamento, per sua natura caratterizzata da tale rischio di indebita ingerenza, visto che 
le altre azioni tipizzate dal codice sono per definizione dirette a contestare l’intervenuto 
esercizio (od omesso esercizio) del potere amministrativo”.  
Senza entrare nel merito delle diverse tematiche affrontate dalla pronuncia, preme rilevare, 
per quanto qui interessa, che la Plenaria ha “confermato” la piena ammissibilità nel sistema 
della giustizia amministrativa dell’azione diretta ad accertare l’illegittimità dell’operato 
delle pubbliche amministrazioni175 e lo ha fatto con una motivazione che non solo, ha 
aggirato l’ostacolo costituito dall’art. 34, comma 2, c.p.a. – che fa divieto al giudice 
amministrativo di “pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora 
esercitati” – ma che ha ritenuto, muovendo proprio dalla formulazione di tale disposizione 
– identica a quella  contenuta nella soppressa norma del testo approvato dalla 
Commissione del Consiglio di Stato – che l’azione di accertamento potesse essere ricavata 
implicitamente, ossia ragionando alla “rovescia”. 
L’azione dichiarativa, quindi, pur non trovando una sistematica collocazione in seno al 
codice, al di fuori di previsioni specifiche ( artt. 117 e 31 in tema di silenzio, 31, comma 4, 
in tema di nullità), per la Plenaria doveva ritenersi ugualmente ammissibile in sede di 
giurisdizione generale di legittimità, in forza oltre che del principio cardine di effettività 
della tutela di cui all’art. 1 c.p.a., in base anche allo stesso principio di atipicità delle azioni 
giurisdizionali, da tempo affermato in seno alla disciplina processuale, rappresentando 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
175 Così M.A. SANDULLI, Primissima lettura della Adunanza plenaria n. 15 del 2011, in www.giustamm.it. 
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l’accertamento della posizione sostanziale che si vuole far valere con tale azione elemento 
proprio e comune di ogni azione di cognizione. 
La sentenza n. 15 del 2011, come detto, non aveva riconosciuto solo la cittadinanza 
all’azione di accertamento nel processo amministrativo ma aveva, altresì, risolto la vexata 
quaestio della natura giuridica della SCIA/DIA e delle forme di tutela da accordare al terzo 
leso dall’attività oggetto di segnalazione certificata di inizio attività. 
E il Plenum, a tal proposito, aveva individuato almeno tre strumenti: il primo, 
rappresentato dall’azione di annullamento del provvedimento tacito di diniego di 
emissione di provvedimenti inibitori da esercitare nel termine perentorio di 60 giorni (30 
nel settore dell’edilizia); il secondo, facoltativo, consistente nell’azione atipica di 
adempimento volta all’emissione di un ordine di inibizione dell’attività; e il terzo, 
concernente proprio l’azione di accertamento dell’insussistenza dei presupposti della SCIA 
e del divieto di prosecuzione dell’attività, esperibile, come domanda cautelare, anche 
prima della scadenza dei termini perentori di adozione dell’eventuale divieto di 
prosecuzione dell’attività, ai sensi dell’art. 19, comma 3, L. n. 241/1990, e destinata a 
veder integrata la condizione dell’azione, e quindi suscettibile di pronuncia di merito, una 
volta spirato il termine senza che la p.a. avesse imposto il divieto di prosecuzione. 
La Plenaria credeva di aver messo la parola fine alla tormentata querelle sulla natura 
giuridica della s.c.i.a. e degli strumenti di tutela del terzo avverso la sua illegittima 
utilizzazione, ma non aveva fatto i conti con il dissenso del legislatore che, sovrapponendo 
la propria volontà a quella del giudice, ha limitato l’efficacia del principio diritto enunciato 
dal Plenum e, con un “colpo di spugna”176, ha ricondotto la predetta tutela esclusivamente 
al giudizio ex art. 31 c.p.a.177. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
176 Così A.M. SANDULLI, Il processo davanti al giudice amministrativo nelle novità legislative della fine del 
2011, in www.giustamm.it,  2012. 
177 cfr. sul punto R. CHIEPPA, Il processo amministrativo dopo il correttivo al codice, Milano, p. 294, che 
parla di un “intervento restauratore del governo”. 
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Il legislatore, infatti, con il d.l. n. 138 del 2011 (conv. con mod. in L. 14 settembre 2011, n. 
148) non ha fatto altro che indicare una soluzione, consistente nell’esperimento dell’azione 
avverso il silenzio,  espressamente disattesa dal supremo Consesso amministrativo, 
affermando con il nuovo comma 6 ter dell’art. 19 della L. n. 241 del 1990 non solo, che 
“La segnalazione certificata di inizio attività, la denuncia e la dichiarazione di inizio 
attività non costituiscono provvedimenti taciti direttamente impugnabili” ma, soprattutto, 
che “Gli interessati possono sollecitare l’esercizio delle verifiche spettanti 
all’amministrazione e, in caso di inerzia, esperire esclusivamente l’azione di cui all’art. 
31, commi 1, 2 e 3 del decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104”. 
Di conseguenza, con il primo correttivo al Codice del processo amministrativo – D.lgs. n. 
195 del 2001 – il legislatore ha completato l’opera di paralizzazione del principio 
enunciato con la pronuncia n. 15 del 2011, modificando: sia l’art. 31, comma 1, 
sull’accertamento dell’obbligo dell’amministrazione di provvedere, con l’inserimento della 
locuzione “negli altri casi previsti dalla legge” (con chiaro riferimento all’art. 19 della L. 
n. 241 del 1990); sia l’art. 133, sulle materie devolute alla giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo, dove il generico riferimento alle controversie in materia di d.i.a., 
contenuto nel comma, 1 lett. c), è stato sostituito con quello più puntuale alle controversie 
in materia di “silenzio di cui all’art. 31, commi 1, 2 e 3, e di provvedimenti espressi 
adottati in sede di verifica di segnalazione certificata, denuncia e dichiarazione di inizio 
attività, di cui all’articolo 19, comma 6-ter, della legge 7 agosto 1990, n. 241 ”. 
Di talché, con le novelle al Codice ed alla Legge sul procedimento amministrativo il 
legislatore ha neutralizzato il propagarsi dell’azione di accertamento atipica così come 
contemplata nella bozza provvisoria del Codice e di un principio, quello affermato dalla 
Plenaria, ritenuto politicamente inopportuno178. 
È da ritenere, alla luce delle considerazioni che precedono, che solo l’intervento del 
legislatore “dissenziente” avrebbe potuto arrestare, come ha fatto, l’affermarsi 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
178 Così C. LAMBERTI, cit.	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dell’orientamento sancito dalla pronuncia n. 15 del 2011, atteso che, diversamente, in base 
all’art. 99, comma 3, c.p.a. la giurisprudenza successiva delle Sezione semplici del 
Consiglio di Stato non avrebbe potuto far altro che “conformarsi” al principio di diritto 
enunciato dalla Plenaria, riconoscendo al terzo controinteressato leso dall’attività oggetto 
della SCIA di esperire l’azione di accertamento. 
Quella della sentenza n. 15 del 2011 non è l’unico caso nel quale il legislatore è “dovuto” 
intervenire per neutralizzare il diffondersi di un’interpretazione non gradita. 
Un altro esempio, infatti, ancorché estraneo a tematiche processuali, è quello della 
sentenza n. 13 del 2011179 - che ha affermato, nelle procedure ad evidenza pubblica, il 
principio dell’apertura in seduta pubblica dei plichi contenenti le offerte tecniche per la 
verifica della presenza dei documenti – e dell’art. 12, comma 1,180 del D.L. 7 maggio 2012, 
n. 52 (conv. con mod. in L. 6 luglio 2012, n. 94) che ha modificato l’art. 120 del d.P.R. 5 
ottobre 2010, n. 207 (Regolamento di attuazione del c.d. Codice dei Contratti pubblici). 
Nel caso di specie, il legislatore, a seguito della sentenza n. 11 del 2013, è intervenuto al 
precipuo fine di limitare l’efficacia del principio di diritto enunciato dalla Plenaria, 
affermando che lo stesso si applicava sì alle gare ancora in corso all’entrata in vigore del 
Decreto legge, ma limitatamente ai casi in cui tali plichi non fossero stati ancora aperti. 
In altri termini, il legislatore, con la novella dell’art. 120 del regolamento di attuazione del 
Codice dei Contratti pubblici, oltre a recepire l’orientamento del Consiglio di Stato, ha 
voluto, altresì, far salve le gare in corso ed ancora impugnabili, che erano destinate ad 
essere annullate in ragione dell’applicazione del principio enunciato con la sentenza n. 13 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
179 Cons. St., Ad. Plen., sent. 28 luglio 2011, n. 13, in Urb. app., 2011, 11, pp. 1314 ss., con nota di  A. 
VALLETTI, La pubblicità delle sedute di gara si estende all’offerta tecnica. 
180 Così l’art. 12, comma 1, D.L. 7 maggio 2012, n. 52: “Al comma 2 dell’articolo 120 del decreto del 
presidente della Repubblica 5 ottobre 2010, n. 207, è premesso il seguente periodo: “La commissione, anche 
per le gare in corso ove i plichi contenenti le offerte tecniche non siano stati ancora aperti alla data del 9 
maggio 2012, apre in seduta pubblica i plichi contenenti le offerte tecniche al fine di procedere alla verifica 
della presenza dei documenti prodotti”. 
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del 2011, ossia in quelle ipotesi in cui i plichi contenenti l’offerta tecnica non fossero stati 
aperti in seduta pubblica per la verifica della presenza dei documenti di gara. 
Pur tuttavia, la disposizione, formulata in modo non propriamente felice, si è prestata a 
numerose interpretazioni ed ha aperto una fase di incertezza nella giurisprudenza 
amministrativa. 
Due erano gli interrogativi principali: da un lato, ci si chiedeva cosa sarebbe accaduto ad 
una gara i cui plichi fossero stati aperti in seduta riservata dopo l’Adunanza plenaria n. 
13/2011, ma prima dell’entrata in vigore del decreto legge; e dall’altro, se la regola della 
pubblicità dell’aperura dei plichi, recepita dal legislatore, doveva considerarsi già insita 
nell’ordinamento – perché espressione di un principio indefettibile di trasparenza e 
pubblicità di matrice comunitaria – e, quindi, applicarsi anche alle gare svoltesi prima del 
principio affermato dalla Plenaria, oppure se tale regola doveva essere applicata 
unicamente pro futuro181. 
Si evidenziava al riguardo che se fosse prevalsa un’interpretazione dell’art. 12 del d.l. cit., 
in forza della quale il principio di pubblicità delle sedute pubbliche non avrebbe trovato 
applicazione nelle gare per le quali non si era ancora proceduto a tale adempimento alla 
data del 9 maggio 2012, si sarebbe introdotta una deroga non consentita al principio di 
pubblicità, contrastante con la normativa europea182. 
Muovendo da questi presupposti si affermava che la novella legislativa non poteva che 
limitarsi a disciplinare la sua applicazione alle procedure in corso alla data del 9 maggio 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
181 cfr. sul punto la ricostruzione di C. MIRABILE, L’apertura in seduta pubblica dei plichi contenenti 
l’offerta tecnica del partecipante all’appalto: l’ultima parola del Consiglio di Stato sugli effetti del nuovo 
principio, in www.giustamm.it. 
182 Così F. RUSSO, Razionalizzazione della spesa pubblica (D.L. n. 52 del 2012) ed obbligo di apertura in 
seduta pubblica dei plichi contenenti le offerte tecnche: verso una sanatoria della gare sub iudice?, in  Giur. 
merito, 2012, 11, p. 2425 ss. 
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2012 e nelle quali la fase di apertura delle buste non si fosse ancora esaurita e non poteva 
essere intesa come una sanatoria183 di tutte le gare precedenti a tale data. 
Secondo un diverso orientamento, invece, l’inserimento nell’art. 12 del d.l. n. 52 del 2012 
dell’inciso “anche per le gare in corso ove i plichi contenenti le offerte tecniche non siano 
stati ancora aperti alla data del 9 maggio 2012”, comportava, in assenza di una 
disposizione nella lex specialis che imponesse l’apertura dei plichi in seduta pubblica, la 
salvezza di quelle procedure dove i plichi fossero stati aperti in seduta riservata184, 
accordando per l’effetto alla novella legislativa il valore di sanatoria. 
Quest’ultimo orientamento è stato fatto proprio prima dalle Sezioni semplici del Consiglio 
di Stato185 e poi dall’Adunanza plenaria che, con due diverse pronunce, è tornata ad 
occuparsi della questione ed ha chiarito i termini e la portata della novella legislativa. 
Con la pronuncia n. 8 del 2013186 - poi confermata dalla sentenza n. 16/2013 - il Plenum ha 
finalmente chiarito che l’art. 12 del D.L. cit.“… non ha portata ricognitiva del principio 
affermato con la pronuncia n. 13 del 2011 ma la specifica funzione transitoria di 
salvaguardare gli effetti delle procedure concluse o pendenti alla data del 9 maggio 2012, 
nelle quali si sia proceduto all’apertura dei plichi in seduta riservata, recando in sostanza, 
per questo aspetto, una sanatoria di tali procedure” al fine di “… evitare il travolgimento 
di numerosissime gare in corso…”. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
183  Così TAR Campania, Napoli, sez. I, sent. 12 giugno 2012, n. 2751, reperibile sul sito Diritto dei Servizi 
Pubblici.it. 
184 TAR Umbria, sez. I, sent. 11 luglio 2012, n. 274, in Urb. app., 2012, 10, pp. 1086 ss. 
185 cfr. Cons. St., sez. III, sent. 31 dicembre 2012, n. 6714, in Urb. app., 2013, 4, pp. 417 e ss., con nota di 
A. NICOTRA, Le conseguenze delle Adunanze plenarie 13/11 e 31/12: un falso caso di overruling. 
186 Cons. St., Ad. Plen., sent. 22 aprile 2013, n. 8, in Gior. Dir. amm., 2013, 10, pp. 986 ss., nella fattispecie 
sottoposta al vaglio dell’Adunanza plenaria, il bando di gara prevedeva l’apertura dei plichi in seduta non 
pubblica e la Commissione, seguendo le indicazioni della lex specialis, aveva eseguito la verifica della 
documentazione in una seduta riservata tenutasi il 7 aprile 2011. Il Plenum, preso atto che il procedimento si 
era concluso ben prima dell’entrata in vigore dell’art. 12 del decreto legge n. 52 del 2012 ed aveva ad oggetto 
una gara fatta salva dal decreto citato, ha annullato la sentenza del giudice di prime cure basata sul solo 
accoglimento del motivo di ricorso relativo all’apertura dell’offerta tecnica in seduta non pubblica. 
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La Plenaria ha posto l’accento sul fatto che il principio di pubblicità non solo, non era da 
considerare come immanente nell’ordinamento, perché abbisognava di essere recepito dal 
legislatore interno, ma che lo stesso doveva essere contemperato con l’affidamento 
incolpevole ingenerato negli operatori economici circa le regole da applicare nelle 
procedure ad evidenza pubblica. 
Nel ragionamento seguito dalla sentenza n. 8 del 2013, una cosa però non appare chiara o 
forse lo è sin troppo. Se è vero, infatti, che il principio di pubblicità, di derivazione 
comunitaria, non è direttamente cogente, perché ha un contenuto programmatico la cui 
declinazione è rimessa agli Stati membri e che l’art. 12 del d.l. cit. ha solo una funzione di 
salvaguardia, non si comprende chi, se non la Plenaria, abbia “creato” la norma che 
disciplina la pubblicità dell’apertura dei plichi. 
In sostanza, l’Adunanza plenaria con la sentenza n. 13 del 2011 ha, per prima, posto la 
norma e, successivamente, con la  pronuncia n. 8 del 2013 si è vista costretta a limitarne 
l’efficacia retroattiva, e lo ha fatto poiché, medio tempore, il legislatore, che non aveva 
ancora positivizzato la regola della pubblicità dell’apertura dei plichi, aveva tentato di 
limitare l’efficacia del principio di diritto originariamente enunciato dal Plenum. 
Cosicché, per salvare le procedure ancora in itinere, la Plenaria ha sì dichiarato la natura 
sanante della novella legislativa ma, implicitamente, ha riconosciuto la sua funzione 
“creatrice” e il valore vincolante del proprio precedente. 
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6.1.3 Il nuovo regime dello spostamento della competenza per ragioni di connessione. 
È certamente nella disciplina della competenza che si può apprezzare, più che in ogni altro 
ambito, il ruolo svolto dalla Plenaria nel fornire quelle regole che il Codice non aveva 
stabilito. 
La disciplina originaria, infatti, pur affermando l’inderogabilità assoluta della competenza, 
non si era preoccupata187 di disciplinare anche lo spostamento della competenza per 
ragioni di connessione, del tutto dimentica dei numerosissimi casi di connessione tra atti 
amministrativi che ricadono nella competenza dei diversi TAR188. 
I problemi più spinosi hanno interessato sia la connessione tra atti generali ed atti esecutivi, 
per i quali la soluzione era già stata univocamente individuata dalla giurisprudenza 
anteriore al Codice, che la connessione tra atti presupposti ed atti consequenziali, questione 
nuova e resa scottante189 dalla neo introdotta inderogabilità dei profili di competenza. 
Al problema, quindi, ha tentato di fornire una risposta l’Adunanza plenaria del Consiglio di 
Stato che, in diverse e variegate occasioni, si è pronunciata in merito, rilevando in 
particolare che: 
- con la sentenza n. 19 del 2011, che ai sensi dell’art. 13, comma 6 del Codice del processo 
amministrativo, sussiste la competenza del TAR per il Lazio, quando oltre ad un atto 
avente effetti limitati alla circoscrizione di un tribunale amministrativo regionale, è anche 
impugnata – sia pure “in subordine” – una circolare avente efficacia esterna e non natura 
“meramente interpretativa190; 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
187 La dottrina ha da subito sottolineato la mancanza nel Codice di specifiche previsioni per il caso 
impugnazioni aventi ad oggetto atti amministrativi connessi; per un’attenta analisi della problematica si 
rimanda a M. RAMAJOLI, Giudice competente nel caso d’impugnazione di più atti connessi, in Dir. proc. 
amm., 2011, 2, pp. 731 ss. 
188 così R. DE NICTOLIS, Il secondo correttivo del codice del processo amministrativo, cit, p. 4. 
189 Così G. VELTRI, Il giudizio amministrativo dopo il secondo correttivo: lo spostamento della competenza 
territoriale per ragioni di connessione, in www.lexitalia.it.  
190 cfr. Cons. St., Ad. Plen., sent. 14 novembre 2011, n. 19, in  Foro Amm., CDS, 2011, pp. 3353 e ss. 
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- con l’ordinanza n. 20 del 2011191 che sussiste la competenza territoriale del TAR per il 
Lazio, sede di Roma, sull’impugnazione degli atti di un organo statale, aventi efficacia 
estesa all’intero territorio nazionale senza che possa in alcun modo entrare in gioco il 
diverso criterio della sede di servizio del pubblico dipendente; difatti nel caso in cui il 
ricorso introduca più di una controversia, una delle quali (isolatamente considerata) 
spettante alla competenza territoriale del TAR periferico, e l’altra attribuita al TAR per il 
Lazio, sede di Roma, deve essere conservata l’unità del giudizio, dinanzi al TAR per il 
Lazio, sede di Roma, chiamato a conoscere della legittimità di atti di amministrazione 
statale ad efficacia ultra regionale; 
- e con l’ordinanza n. 33 del 2012192 che, qualora col medesimo ricorso siano impugnati un 
provvedimento interdittivo (emesso da un Ufficio territoriale del Governo su sollecitazione 
di una amministrazione aggiudicatrice) e un conseguente diniego di autorizzazione al 
subappalto (emesso dalla medesima amministrazione, i cui atti hanno effetti limitati nella 
circoscrizione di un TAR), sussiste la competenza territoriale inderogabile del tribunale 
nella cui circoscrizione ha sede l’amministrazione aggiudicatrice, poiché il provvedimento 
interdittivo “esaurisce” i suoi effetti nel procedimento che conduce al diniego di 
autorizzazione, sicché si applica il criterio principale del riparto della competenza 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
191 Cons. St., Ad. Plen., ord. 16 novembre 2011, n. 20, in Foro amm., CDS, 2011, pp. 3355 ss., dove la 
Plenaria, ricordando espressamente che il codice del processo amministrativo, nel sancire  il nuovo principio 
della competenza territoriale sempre inderogabile, non ha dettato alcuna specifica regola riguardante il 
mutamento della competenza territoriale per ragioni di connessione, ha affermato di ritenere che assuma 
portata generale il principio della concentrazione del giudizio dinanzi allo stesso giudice, che realizza i valori 
della effettività della tutela (articolo 1) e della ragionevole durata del processo (articolo 2, comma 2). In 
questo senso, l’esigenza di assicurare comunque l’unitarietà del processo è confermata, secondo il Plenum, 
dalla previsione dell’articolo 32, secondo cui “è sempre possibile nel giudizio il cumulo di domande 
connesse, proposte in via principale o incidentale”.; si v. in termini anche Cons. St., Ad. Plen., ord. 25 
giugno 2012, n. 23,  
192 Cons. St., Ad. Plen., ord. 24 settembre 2012, n. 33, in Foro amm., CDS, 2012, pp. 2230 ss. che perviene 
alle medesime conclusioni del secondo correttivo. 
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territoriale inderogabile, cioè quello della sede dell’autorità che ha emesso l’atto 
impugnato, ai sensi dell’art. 13, comma 1, del c.p.a.. 
Queste sono solo alcune delle pronunce dell’Adunanza plenaria che hanno tracciato il 
quadro “normativo” della disciplina dello spostamento della competenza per ragioni di 
connessione, atteso che altre pronunce193 del Plenum si sono parimenti occupate del tema 
come: Cons. St., Ad. Plen., ordinanza 25 giugno 2012, n. 23; Cons. St., Ad. Plen., 
ordinanza 19 novembre 2012, n. 34; Cons. St., Ad. Plen. sentenza 12 dicembre 2012, n. 38; 
Cons. St., ordinanza 4 febbraio 2013, n. 3; Cons. St., ordinanza 4 febbraio 2013, n. 4. 
Sulla materia è intervenuto anche il legislatore che con il secondo correttivo al Codice – 
D.lgs. n. 160 del 2012 – ha aggiunto il comma 4-bis all’art. 13 c.p.a., e ha precisato che la 
competenza territoriale relativa al provvedimento da cui deriva l’interesse a ricorrere attrae 
a sé anche quella relativa agli atti presupposti dallo stesso provvedimento, tranne che si 
tratti di atti normativi o generali, per la cui impugnazione restano fermi gli ordinari criteri 
di attribuzione della competenza. 
La disposizione, che disciplina un solo caso di connessione - quello del rapporto tra atto 
principale che radica l’interesse al ricorso ed atto presupposto - segue la soluzione già 
accolta dalla giurisprudenza per questa evenienza - come chiarito anche dalla pronuncia n. 
4 del 2013194 - e risulta parziale, poiché non solo fa riferimento alla sola competenza 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
193 Per una rassegna completa delle pronunce che si sono occupate del regime della competenza si rimanda a 
P. PIZZA, L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato e la disciplina della competenza dei Tribunali 
amministrativi regionali. Rassegna delle ordinanze di regolamento di competenza emanate dopo l’entrata in 
vigore del codice del processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2013, 3, pp. 791 e ss. 
194 Cons. St., Ad. Plen., ord. 4 febbraio 2013, n. 4 che affermato come: “… in tema di competenza 
territoriale inderogabile del giudice amministrativo, il criterio principale è quello della sede dell’autorità 
che ha adottato l’atto impugnato e che tale criterio è sostituito da quello inerente agli effetti “diretti” 
dell’atto qualora essi si esplichino in luogo compreso nella circoscrizione territoriale di uno specifico 
Tribunale amministrativo regionale. Detta regula juris è stata ribadita e rafforzata dallo jus superveniens di 
cui al comma 4 bis dell’art. 13 del codice del processo amministrativo introdotto dall’articolo 1, lett. a), del 
d.lgs. 14 settembre 2012, n. 160, entrato in vigore il 3 ottobre 2012”. 
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territoriale ma non regola neppure il caso di connessione tra atto principale ed atti 
consequenziali195. 
Di talché, oggi le regole dello spostamento della competenza per ragioni di connessione 
non le ritroviamo disciplinate all’interno del Codice del processo amministrativo, bensì, in 
un Corpus di principi rappresentato dalle decisioni espresse sul punto dall’Adunanza 
plenaria del Consiglio di Stato che continua, anche dopo il secondo correttivo, a tracciare 
la disciplina di riferimento, supplendo così al silenzio del legislatore. 
 
6.1.4 Gli altri casi di completamento del Codice mediante precedenti normativi. 
Come innanzi chiarito, la Plenaria è stata molto attiva a seguito dell’entrata in vigore del 
Codice - e se si eccettuano gli interventi occasionati da questioni vertenti sulla materia dei 
contratti pubblici - è nel processo che si ha, certamente, la massima espressione della 
funzione creativa della giurisprudenza del Plenum che ha assunto la missione di 
completare il Codice negli “interstizi” lasciati scoperti dal legislatore. 
Il Codice, invero, si è prestato a quest’opera di perfezionamento ed integrazione da parte 
della giurisprudenza della Plenaria e ciò non solo in virtù di una formulazione “leggera” e 
a “maglie larghe”196 dell’articolato, ma anche in ragione del rinvio “esterno” previsto  
dall’art. 39, comma 1, c.p.a., che ha aperto ampi spazi di adattamento al giudice 
amministrativo chiamato ad operare una valutazione  in ordine a quelle disposizioni del 
codice di procedura civile ritenute “compatibili o espressione di principi generali”. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
195 così R. DE NICTOLIS, Il secondo correttivo del codice del processo amministrativo, cit, pp. 11 e 12. 	  
196 Così definito dal Coordinatore della Commissione incaricata della compilazione dell’articolato P. DE 
LISE, Verso il Codice del processo amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it,  che afferma 
espressamente: “…abbiamo ritenuto di redigere un testo “leggero”, a maglie larghe”, com’è stato detto in 
più occasioni, adatto ad una giurisdizione che, a differenza di quella civile e di quella penale, è stata sinora 
priva di un codice di rito e, soprattutto, priva di un codice di diritto sostanziale”. 
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Diverse le pronunce che si sono susseguite negli ultimi quattro anni e che hanno 
indirizzato l’attività, non solo dei giudici ,ma di tutti gli operatori del diritto, si pensi, tra le 
altre: 
- alla sentenza n. 24 del 2011197 sull’appello incidentale tardivo, che ha prescelto quale 
principio ispiratore della disciplina quello civilistico della concentrazione delle 
impugnazioni, in precedenza non espressamente considerato cogente nel giudizio 
amministrativo; 
- ma anche alla sentenza n. 28 del 2012198, sull’esperibilità dell’azione di cui all’art. 2932 
c.c., dove il Plenum ha ribadito, ancora una volta, un principio non espressamente sancito 
dal Codice, come quello dell’atipicità delle azioni proponibili dinanzi al giudice 
amministrativo; 
- oppure alle sentenze nn. 32 del 2012 e 5 del 2013 che hanno trattato diverse questioni tra 
cui rispettivamente, la disciplina dell’errore scusabile (art. 37 c.p.a.) e quella del termine di 
costituzione in giudizio delle parti intimate (art. 46, comma 1, c.p.a.); 
- senza dimenticarsi delle pronunce – la n. 18 del 2012199 e le due sentenze gemelle nn. 9 e 
10200 del 2013 – che  hanno portato a compimento  il percorso di giurisdizionalizzazione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
197 Cons. St.,Ad. Plen., sent. 16 dicembre 2011, n. 24, in Corr. Mer., 2012, 4 , pp. 432 e ss., con nota di I. 
RAIOLA, L’appello incidentale tardivo e le decisioni sulla questione di giurisdizione.   
198 Cons. St., Ad. Plen., sent. 20 luglio 2012, n. 28, in Gior. Dir. Amm., 2012, 10, pp. 991 ss. dove la 
Plenaria, dopo aver affermato che non può neppure sostenersi la tesi di una eventuale “tipicità delle azioni” 
proponibili nel processo amministrativo, ha enunciato il seguente principio di diritto: “Rientra nella 
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo la controversia concernente l’osservanza degli obblighi 
assunti dal privato nei confronti dell’ente locale, in connessione con l’assegnazione di aree comprese in un 
piano di zona, volti alla realizzazione di opere di urbanizzazione ed alla cessione gratuita all’ente delle aree 
stradali e dei servizi, in tale ambito è esperibile dinanzi a detto giudice l’azione di cui all’art. 2932 c.c.”. 
199 Cons. St., Ad. Plen., sent. 5 giugno 2012, n. 18, in Foro it., 2012, 12, 3, pp. 629 ss. che, dopo aver 
chiarito che la questione dell’ammissibilità del rimedio era già stata delibata sia dalle Sezioni Unite della 
Corte di Cassazione (SS. UU. n. 2065 del 28 gennaio 2011) che dalla giurisprudenza amministrativa (Cons. 
St., sez. VI, sent. 10 giugno 2011), ha individuato, in ciò aderendo al decisum del giudice di legittimità, nel 
Consiglio di Stato -  ai sensi degli artt. 112, comma 2, lett. b) e 113, comma 1, c.p.a. – il giudice competente 
a conoscere del ricorso per ottemperanza dei decreti di accoglimento dei ricorsi straordinari, in qualità di 
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del Ricorso straordinario, con il riconoscimento dell’ammissibilità del rimedio 
dell’ottemperanza per l’esecuzione dei decreti di accoglimento dei ricorsi al Capo dello 
Stato e, soprattutto, dell’individuazione del Consiglio di Stato – ex artt. 112, comma 2, lett. 
b), c.p.a. e 113, comma 1, c.p.a. – quale giudice competente a conoscerne; 
- o anche alla pronuncia n. 8 del 2014201 che, tra le altre, si è occupata delle modalità di 
presentazione dell’appello avverso la motivazione – dopo la presentazione di quello 
avverso il dispositivo ai sensi dell’art. 119 c.p.a. – come  un atto  strutturato come “motivi 
aggiunti” anziché come appello autonomo; 
- e da ultimo alla sentenza n. 15 del 2014202 che, nell’ambito del giudizio di ottemperanza, 
ha riconosciuto l’ammissibilità della penalità di mora (c.d. astreinte) di cui all’art. 114, 
comma 4, lett. e), c.p.a. per l’esecuzione di tutte le decisioni di condanna comprese quelle 
aventi ad oggetto prestazioni di natura pecuniaria.  
Le pronunce testé richiamate sono il segno indiscutibile della fondamentale opera di 
completamento e di indirizzo che l’Adunanza plenaria sta esercitando sul processo 
amministrativo, con interventi che, in ragione della nuova formulazione dell’art. 99 c.p.a., 
risultano ancora più incisivi di quelli resi nel passato. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
“giudice che ha emesso il provvedimento della cui esecuzione si tratta”; provvedimento rappresentato dal 
parere obbligatorio e vincolante reso dal Consiglio di Stato in occasione del Ricorso straordinario. 
200 Cons. St., Ad. Plen., sent. 6 maggio 2013, n. 9 e 10, in Corriere Giur., 2014, 2, pp. 224 e ss. con nota di 
A. CARBONE, Il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica tra interventi legislativi e arresti 
giurisprudenziali. 
201 Cons. St., Ad. Plen., sent. 3 febbraio 2014, n. 8, in Urb. e App., 2014, 5, pp. 527 e ss. con nota di A. 
Giovannelli, La Plenaria sulla conservazione dei plichi e sindacato sull’anomalia dell’offerta.  
202 Cons. St., Ad. Plen., sent. 25 giugno 2014, n. 15, reperibile sul sito istituzionale della giustizia 
amministrativa, www.giustizia-amministrativa.it, la sentenza ha enunciato il seguente principio: “Nell’ambito 
del giudizio di ottemperanza la comminatoria delle penalità di mora di cui all’art. 114, comma 4, lett. e), del 
codice del processo amministrativo, è ammissibile per tutte le decisioni di condanna di cui al precedente art. 
113, ivi comprese quelle aventi ad oggetto prestazioni di natura pecuniaria”; per un  commento della 
sentenza si rimanda a A. Carbone, L’Adunanza Plenaria e l’ambito di applicazione delle astresintes: un 
problema risolto?, in www.giustamm.it.  
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Le decisioni del Plenum, infatti, non hanno più solo il pregio di indicare una nuova 
direzione o di aprire orizzonti inesplorati alla scienza giuridica203, ma sono in grado, in 
quanto tali, di “vincolare” i giudici successivi  che, su quella stessa questione o su quello 
stesso istituto, dovranno pronunciarsi. 
Il vincolo che grava sulle Sezioni semplici del Consiglio di Stato consente oggi alle 
decisioni della Plenaria di imporsi in modo più incisivo sulla giurisprudenza 
amministrativa.  
È vero, il Codice non sanziona la decisione difforme della Sezione semplice, ma è da 
ritenere, e si tenterà di spiegarlo nelle pagine successive, che nell’ordinamento, pur nel 
silenzio del legislatore, possa essere individuato un rimedio impugnatorio avverso la 
sentenza che viola il disposto dell’art. 99. Comma 3, c.p.a. e che non si riduce in un’azione 
disciplinare o di responsabilità nei confronti dei giudici che hanno violato il vincolo.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
203 Così G. PASQUINI e A. SANDULLI, Introduzione, in Le grandi decisioni del consiglio di Stato, cit., p. 19. 
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Le ribellioni e i possibili rimedi 
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1. L’efficacia del vincolo: brevi cenni. 
Nel capitolo precedente si è analizzato il nuovo disposto dell’art. 99 c.p.a e la sua influenza 
sul ruolo rivestito dall’Adunanza plenaria nell’ambito del sistema della giustizia 
amministrativa, soprattutto con riguardo al rapporto tra i precedenti del Plenum e il nuovo 
Codice di rito, evidenziando come, nell’ambito di un’architettura “leggera” dell’articolato, 
il giudice amministrativo abbia continuato (e continui tutt’ora) ad esercitare il suo ruolo di 
formante delle regole processuali. 
È indubbio, anche alla luce dell’elevato numero di pronunce rese negli ultimi quattro anni, 
che l’Adunanza plenaria si sia concentrata non solo, sull’elaborazione e correzione delle 
regole processuali oggi (in parte) codificate ma abbia, altresì, continuato a fornire quelle 
regole di diritto sostanziale atte a garantire stabilità e certezza agli arresti giurisprudenziali. 
Ed a fornire un adeguato margine di prevedibilità all’esito delle controversie, che 
costituisce un’esigenza assolutamente primaria nel sistema della giustizia 
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amministrativa204, ha  contribuito certamente la nuova formulazione dell’art. 99, comma 3, 
c.p.a. che impone oggi alle Sezioni semplici del Consiglio di Stato di investire l’Adunanza 
plenaria ogni qual volta le prime ritengano di non condividere un principio di diritto 
enunciato dalla seconda. 
Si è ricordato, poi, che nel sistema della giustizia amministrativa il vincolo del precedente 
opera solo in senso orizzontale, ossia solo nei confronti delle Sezioni semplici del 
Consiglio di Stato e non anche con riguardo all’attività giurisdizionale dei Tribunali 
amministrativi regionali per i quali il precedente riveste ancora mera efficacia persuasiva. 
I TAR, quindi, possono o adeguarsi spontaneamente o discostarsi dai principi di diritto 
enunciati dall’Adunanza plenaria, ma, nel secondo caso, le pronunce da loro rese non 
potranno essere confermate in via immediata dalla Sezione semplice, eventualmente 
investita dell’appello, atteso che quest’ultima sarà tenuta, qualora condivida le 
argomentazioni del giudice di prima istanza, a rimettere la questione al Plenum. 
La facoltà riconosciuta al giudice di primo grado di discostarsi dal principio di diritto 
enunciato dalla Plenaria, fa sì che si innesti, attraverso l’ordinanza di rimessione della 
Sezione semplice, un dialogo indiretto tra il giudice territoriale e quello di vertice,  atto a 
provocare quei mutamenti giurisprudenziali avvertiti come necessari, perché dettati da una 
differente situazione normativa o da mutamenti della situazione di fatto economica e 
sociale. 
Spetterà, pertanto, al giudice di primo grado (ma anche alla Sezione semplice) motivare 
accuratamente le ragioni del dissenso, mettendo bene in evidenza il quid novi 
argomentativo che attraverso l’esaustiva considerazione di tutte le ragioni poste dalla 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
204 Così M.A. SANDULLI, Effettività delle norme giuridiche nell’interpretazione giurisprudenziale e tutela 
del cittadino, in www.giustizia-amministrativa.it, che sottolinea come un adeguato margine di prevedibilità 
delle decisioni rappresenti un’esigenza assolutamente primaria in un sistema, come quello della giustizia 
amministrativa, oggettivamente oneroso dove, al già gravoso contributo unificato, si aggiunge il rischio 
sempre più frequente della condanna alle spese processuali conseguenti alla soccombenza  a prescindere 
dalla “serietà” delle tesi difensive. 
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Plenaria a fondamento del proprio dictum, tratteggi una nuova e coerente trama 
decisionale205 così da convincere il Plenum ad un ripensamento del principio in precedenza 
enunciato. 
In sostanza, i Tribunali amministrativi regionali, potendosi discostare dal precedente, 
emettendo una sentenza “difforme”, possono stimolare l’evoluzione dell’interpretazione e 
influire sugli orientamenti finali della giurisprudenza amministrativa e ciò al precipuo fine 
di completare il percorso nomofilattico che, in una prospettiva dinamica, deve alimentarsi 
anche di quei fermenti innovatori che non possono che provenire da un giudice che è anche 
il giudice naturale della nomofilachia delle fonti regionali206. 
La facoltà di discostarsi dal precedente che, come innanzi ricordato, non deve 
rappresentare un invito alla “ribellione” per il giudice di prime cure che voglia imporre un 
determinato orientamento in luogo di quello tracciato dal Plenum, deve essere 
contemperata con l’esigenza di garantire comunque uniformità alle decisioni giudiziarie e 
all’interpretazioni delle fonti normative. 
Di talché, il dissenso, per poter generare un mutamento di indirizzo da parte dell’Adunanza 
plenaria, oltre a dover risultare ben motivato e fatto proprio (dall’eventuale) ordinanza di 
rimessione della Sezione semplice, dovrà essere sorretto anche da ragioni obbiettive e non 
originato da trascuratezza o da meri fattori psicologici dei giudicanti, così da innestare quel 
dialogo virtuoso tra  giudice di prima istanza e giudice di vertice. 
Nella prassi, però, il “dissenso” dei Tribunali amministrativi regionali non si è tradotto 
unicamente nell’emissione di pronunce difformi dal principio di diritto enunciato dalla 
Plenaria207, ma anche nell’investitura della Corte di Giustizia per la supposta violazione di 
principi di rilievo comunitario. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
205 Così	  A. STORTO, Decisioni della plenaria e vincolo di conformazione, Op. cit, pp. 13 – 14.	  
206 Così P. CARPENTIERI, Le questioni di competenza, in www.federalismi.it. 
207 Ne è un esempio Tar Lazio, Roma, sez. I – ter, 10 gennaio 2012, n. 187, in Il nuovo dir. amm., 2012, pp. 
159 e ss., che ha deciso in senso difforme dalla pronuncia dell’Adunanza Plenaria n. 4/2011. 
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In atri termini, i giudici di prima istanza, ancorché non siano vincolati alle statuizioni del 
giudice di vertice, hanno ritenuto, invece di emettere una sentenza difforme, di dover 
sollevare questione pregiudiziale innanzi alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, ai 
sensi dell’art. 267 del TFUE, per ottenere una pronuncia in ordine alla compatibilità 
comunitaria del principio di diritto enunciato dal Plenum  e dal quale intendevano 
discostarsi208. 
Il rinvio è stato operato anche dal Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione 
siciliana209, che ha richiesto una pronuncia pregiudiziale della Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea non solo, con riguardo ad un principio di diritto enunciato dalla 
Plenaria al quale non intendeva conformarsi, ma anche in ordine alla compatibilità 
comunitaria dell’art. 99 c.p.a.. 
Il caso della Corte siciliana, però, è diverso rispetto a quello dei Tribunali amministrativi 
regionali, atteso che la prima, in applicazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a. è tenuta, quale 
Sezione semplice del Consiglio di Stato, a non discostarsi dai principi di diritto enunciati 
dalla Plenaria non potendo emettere una sentenza difforme, ma può rappresentare 
comunque una forma di insubordinazione, nella misura in cui si ritenga essenziale un 
previo passaggio dal Plenum prima del rinvio pregiudiziale. 
Ad ogni modo, i diversi rinvii pregiudiziali e le conseguenti pronunce della Corte di 
Giustizia (o quelle delle quali si è ancora in attesa) portano ad inquadrare la funzione 
nomofilattica dell’Adunanza plenaria in un’ottica diversa, non limitata ai confini nazionali, 
ma necessariamente proiettata in una dimensione sovranazionale, dove il vincolo dell’art. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
208 Il riferimento è a Tar Piemonte, sez. II, ord. 9 febbraio 2012, n. 208, in Urb. app., 2012, 4, pp. 437 e ss., 
con nota di M. PROTTO, Ordine di esame del ricorso principale e incidentale in materia di appalti pubblici: 
la parola al giudice comunitario; e Tar Lombardia, Milano, sez. III, ord. 12 luglio 2012, n. 1969, in Urb. 
app., 2012, 12, 1310, con nota di I. PAGANI, I parametri di valutazione di gravità degli inadempimenti 
contributivi e previdenziali al vaglio della Corte di Giustizia. 
209 È il caso di Cons. Giust. Amm. Sic., Sez. giurisd., ord. 17 ottobre 2013, n. 848, in Urb. app., 2014, 3, pp. 
328 e ss. con nota di B. SPAMPINATO, Sui ricorsi “escludenti incrociati”: uno sguardo “interno” ed uno 
europeo. 
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99, comma 3, c.p.a., nelle materie di competenza comunitaria, deve fare i conti con il 
primato del diritto europeo e con il monopolio della sua interpretazione affidato alla Corte 
di Lussemburgo, con la quale l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato dovrà 
necessariamente instaurare un proficuo dialogo nomofilattico. 
Nel presente capitolo, muovendo dal dato empirico, saranno analizzati i diversi casi di 
“ribellione” che hanno originato il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia sia da parte 
del giudice di prime cure che delle Sezioni semplici del Consiglio di Stato, per 
comprendere appieno le problematiche sollevate da queste tipologie di insubordinazioni, 
anche nell’ottica di un dialogo tra Corti e di rapporto tra giurisdizioni. 
Da ultimo, poi, si tenterà di comprendere se, all’interno del nostro ordinamento, sia 
possibile individuare un rimedio avverso le sentenze emesse in violazione dell’art. 99, 
comma 3, c.p.a., ovvero in dissenso da un precedente enunciato dall’Adunanza Plenaria. 
 
2. La ribellione dei TAR e l’interferenza della Corte di Giustizia. 
Come detto, il dissenso dei Tribunali amministrativi regionali all’osservanza del 
precedente – che per essi non ha natura vincolante – si è tradotto non solo, nell’emissione 
di sentenze difformi, ma anche nel rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, ex art. 267 
TFUE, per ottenere una pronuncia di compatibilità comunitaria del principio di diritto 
enunciato dall’Adunanza Plenaria. 
Il rinvio al giudice europeo, infatti, ha rappresentato lo strumento con il quale il giudice di 
prime cure ha potuto rappresentare il proprio dissenso e con il quale ha tentato, ed in un 
caso vi è riuscito, di superare immediatamente l’indirizzo del Supremo Consesso 
amministrativo, senza il tramite di una successiva ed ipotetica ordinanza di rimessione di 
una Sezione semplice del Consiglio di Stato, eventualmente investita dell’appello. 
Due sono i casi che si sono verificati e di cui si darà conto nelle pagine successive. 
Il primo, attiene al rinvio pregiudiziale esercitato dal TAR Lombardia rispetto al principio 
di diritto enunciato dalla sentenza n. 8 del 2012 dell’Adunanza Plenaria con riguardo 
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all’impossibilità per la Stazione appaltante di valutare, caso per caso, e nel corso delle gare 
di appalto – in sede di applicazione dell’art. 38, comma 1, lett. i), D.lgs. n. 163 del 2006 – 
le gravi violazioni delle disposizioni in materia previdenziale e assistenziale, 
definitivamente accertate dagli istituti di previdenza con l’emissione del documento unico 
di regolarità contributiva (d’ora in avanti anche solo D.U.R.C.). 
Il secondo, invece, attiene al rinvio pregiudiziale operato dal TAR Piemonte a seguito di 
quanto statuito dall’Adunanza Plenaria n. 4 del 2011 in ordine al rapporto, nell’ambito 
delle procedure ad evidenza pubblica, tra ricorso principale ed incidentale entrambi 
escludenti e che ha dato origine oltre che ad una sentenza della Corte di Giustizia (e a una 
pronuncia della Corte di Cassazione) anche ad un nuovo intervento dell’Adunanza Plenaria 
con la sentenza n. 9 del 2014. 
In entrambi i casi il giudice europeo si è espresso sulla compatibilità del principio di diritto  
enunciato dal Plenum, che il TAR, con il rinvio alla Corte di Giustizia, voleva superare: e 
se nella vicenda del D.U.R.C. il principio è stato confermato, nel caso del ricorso 
incidentale c.d. incrociato il principio della Plenaria è stato “superato” dal dictum del 
giudice comunitario e, come detto, ha occasionato un nuovo intervento dell’Adunanza 
Plenaria. 
 
2.1 Il D.U.R.C. e la conferma del principio di diritto. 
Il potere della stazione appaltante di sindacare, nell’ambito delle procedure di gara, le 
risultanze del Documento Unico di regolarità contributiva (D.U.R.C.)  rilasciato dagli enti 
previdenziali è un tema che, negli ultimi anni, ha occupato  a più riprese la giurisprudenza 
amministrativa. 
Orbene, come noto, il D.U.R.C. è un certificato che attesta la regolarità di un’impresa nei 
pagamenti e negli adempimenti previdenziali, assistenziali e assicurativi, nonché in tutti gli 
altri obblighi previsti dalla normativa vigente nei confronti di INPS, INAIL e Casse Edili, 
verificati sulla base della normativa di riferimento dei singoli Enti attestati al suo rilascio. 
	   125 
E le Stazioni appaltanti, nell’ambito dell’affidamento di lavori, servizi e forniture sono 
tenute – ex art. 6, comma 3, del d.P.R. n. 207 del 2010 – a richiedere il D.U.R.C. agli Enti 
adibiti  al suo rilascio, sia all’atto della verifica dei requisiti di carattere generale, che in 
altre fasi successive all’instaurazione del rapporto contrattuale con il soggetto 
aggiudicatario, ovvero durante l’esecuzione del contratto. 
Una delle fasi nelle quali il D.U.R.C. deve essere acquisito dalla stazione appaltante è 
certamente quella della verifica del possesso dei requisiti di ordine generale, di cui all’art. 
38 del D.lgs. n. 163 del 2006, e in particolare a quello di cui al comma 1, lett. i), dell’art. 
cit., in ordine all’assenza di violazioni gravi degli obblighi contributivi e previdenziali. 
Sulla possibilità per la stazione appaltante di compiere valutazioni in ordine alla gravità 
dell’eventuale inadempimento contributivo emergente dalle risultanze del D.U.R.C., la 
giurisprudenza amministrativa ha fatto registrare due diversi orientamenti: per un primo 
filone interpretativo, la verifica della regolarità contributiva delle imprese doveva essere 
demandata unicamente agli istituti di previdenza, senza che vi fosse alcun margine per un 
sindacato della  stazione appaltante sul contenuto del D.U.R.C.210; per il secondo, invece, 
anche in presenza di una certificazione negativa degli istituti previdenziali, residuava 
comunque, in capo alle amministrazioni aggiudicatrici, la possibilità di valutare 
discrezionalmente – in concreto  ed al di fuori di ogni automatismo – l’effettiva gravità 
dell’infrazione per poter decidere in ordine all’estromissione dalla gara211, potendo così 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
210 Cfr. ex plurimis  Cons. St., sez. V, sent. 20 giugno 2011, n. 3912, in Corr. Mer., 2012, 7, pp. 745 ss., che 
ha sottolineato come: “… in base al d.m. del Ministero del lavoro 24 ottobre 2007, alla successiva circolare 
applicativa n. 5 del 2008, e ad un coerente indirizzo giurisprudenziale, la presenza di un d.u.r.c. negativo 
alla data di presentazione della domanda di partecipazione alla gara, obbliga la stazione appaltante ad 
escludere dalla procedura l’impresa interessata, senza che si possano effettuare apprezzamenti in ordine 
alla gravità degli adempimenti ed alla definitività dell’accertamento previdenziale”. 
211	  In questo senso, tra le altre, Cons. St., sez. V, sent. 16 settembre 2011, n. 5186, in Urb. app., 2011, 11, 
pp. 1371 e ss., per cui: “… un conto è la regolarità contributiva formale che è un dato oggettivo, rimessa al 
potere di accertamento dell’istituto previdenziale, un conto è la gravità della violazione contributiva e 
previdenziale, ai fini della partecipazione ad una gara, la cui valutazione è rimessa all’Amministrazione 
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distinguersi due diverse valutazioni, quella formale rimessa all’ente previdenziale e quella 
sostanziale di pertinenza dell’Amministrazione appaltante. 
Il contrasto giurisprudenziale testé richiamato è stato risolto dapprima dal legislatore con il 
d.l. 13 luglio 2011 n. 70 e successivamente dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato 
con la sentenza n. 8 del 2012212. 
Principiando dall’intervento legislativo, è d’uopo rilevare che l’art. 4, comma 3, del D.L. 
cit., pur non toccando la lett. i) dell’art. 38 del Codice degli appalti, ha inserito, nel comma 
2 dello stesso articolo, una previsione volta a dare rilevanza al D.U.R.C. e ad escludere 
ogni potere di apprezzamento discrezionale da parte della stazione appaltante nella 
valutazione della gravità delle violazioni previdenziali e assistenziali, prescrivendo che: 
“…ai fini del comma 1, lettera i), si intendono gravi le violazioni ostative al rilascio del 
documento unico di regolarità contributiva di cui all’articolo 2, comma 2, del decreto 
legge 25 settembre 2002, n. 210, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 novembre 
2002, n. 266 …”. 
Nonostante l’intervento del legislatore, il contrasto giurisprudenziale non è si è sopito213 e 
si è concentrato sulla valenza innovativa o interpretativa dello ius superveniens, cioè sulla 
capacità della novella legislativa di risolvere il contrasto esegetico – sull’art. 38, comma 1, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
appaltante che, in concreto e al di fuori di ogni automatismo, deve verificare la presenza di indici 
sintomatici della gravità dell’infrazione , tali da giustificare l’estromissione dalla gara”. 
212 Cons. St., Ad. Plen., sent. 4 maggio 2012, n. 8 in Corr. Mer., 2012, 7, pp. 745 ss. con nota di I. RAIOLA, 
Non spetta alla stazione appaltante valutare la gravità della irregolarità contributiva. 
213 Cfr. sul punto H. D’HERIN, La Plenaria fa luce sull’efficacia del DURC ai fini dell’esclusione dalle gare 
d’appalto, in Urb. e App., 2012, 8, pp. 905 e ss., che sottolinea come addirittura nello stesso giorno ( 16 
settembre 2011) la Sezione V del Consiglio di Stato sia pervenuta ad opposte conclusioni: in un caso – Cons. 
St., sez. V, 16 sent. 16 settembre 2011, n. 5186 – rimettendo la valutazione in ordine alla gravità della 
violazione alla Stazione appaltante; e nell’altro – Cons. St., sez. V, sent. 16 settembre 2011, n. 5194 – 
affermando che la stazione appaltante non può che limitarsi a prendere atto della certificazione del D.U.R.C. 
senza possibilità di sindacarne il contenuto. 
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lett. i), del D.lgs. n. 163 del 2006 – solo per il futuro o anche con riguardo alle procedure di 
gara anteriori all’entrata in vigore del D.L. n. 70 del 2011214.  
L’Adunanza plenaria, investita della questione dalla Sezione VI215, ha finalmente preso 
posizione e, aderendo al primo orientamento, ha affermato il principio di diritto per cui: “ai 
sensi e per gli effetti dell’art. 38, comma 1, lett. i), d.lgs. n. 163 del 2006, anche nel testo 
vigente anteriormente al d.l. n. 70 del 2011, secondo cui costituiscono causa di esclusione 
dalle gare di appalto le gravi violazioni delle norme in materia previdenziale e 
assistenziale , la nozione di “violazione grave” non è rimessa alla valutazione caso per 
caso della stazione appaltante, ma si desume dalla disciplina previdenziale, e in 
particolare dalla disciplina del documento unico di regolarità contributiva; ne consegue 
che la verifica della regolarità contributiva delle imprese partecipanti a procedure di gara 
per l’aggiudicazione di appalti con la pubblica amministrazione è demandata agli istituti 
di previdenza, le cui certificazioni (d.u.r.c.) si impongono alle stazioni appaltanti, che non 
possono sindacarne il contenuto”216. 
Nell’affermare il principio di diritto innanzi richiamato la Plenaria ha posto l’accento su tre 
elementi: il primo, concernente l’attribuzione agli enti previdenziali di una competenza 
istituzionale e specifica a valutare la gravità o meno delle violazioni previdenziali e, 
conseguentemente, della sottrazione di tale competenza alle stazioni appaltanti; il secondo, 
sulla natura di documento pubblico del D.U.R.C., da qualificare nell’alveo delle 
dichiarazioni di scienza assistite da fede pubblica privilegiata ai sensi dell’art. 2700 c.c., 
facenti piena prova fino a querela di falso; e da ultimo, sull’esigenza di assicurare 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
214 Ciò anche in ragione di quanto prescritto dal comma 3, dell’art. 4, del D.L. n. 70 del 2011, a mente del 
quale: “Le disposizioni di cui al comma 2, lettere b), d), e-bis), i-ter), l), dd) e ll), numero 1-bis) si applicano 
alle procedure i cui bandi o avvisi con i quali si indice una gara sono pubblicati successivamente alla data 
di entrata in vigore del presente decreto-legge, nonché, in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o 
avvisi, alle procedure in cui, alla data di entrata in vigore del presente decreto-legge, non sono ancora stati 
inviati gli inviti a presentare le offerte.”. 
215 Cons. St., sez. VI, ord. 5 marzo 2012, n. 1245, in www.giustizia-amministrativa.it. 
216 così Cons. St., Ad. Plen., sent. 5 maggio 2012, n. 8.  
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nell’ordinamento giuridico unitarietà ed uniformità di significato alla nozione di 
“violazione previdenziale grave”. 
L’ultimo argomento è quello decisivo – gli altri due erano comuni anche all’orientamento 
che riconosceva il potere alla stazione appaltante di sindacare le risultanze del D.U.R.C. – 
atteso  che, muovendo dal concetto di unitarietà del sistema, il Plenum ha valorizzato il 
d.m. 24 ottobre 2007217 e in particolare il suo art. 8, comma 3, che fornisce una soglia di 
gravità delle violazioni previdenziali proprio ai fini della partecipazione delle imprese alle 
gare di appalto218. 
In sostanza, per la Plenaria se prima del d.m. del 2007 poteva essere dubbio se vi fosse o 
meno automatismo nella valutazione di gravità delle violazioni previdenziali da parte della 
stazione appaltante, dopo l’entrata in vigore del d.m. cit., risulta chiaro che la valutazione 
in ordine alla gravità o meno dell’infrazione previdenziale sia riservata agli enti 
previdenziali e che la mancanza del D.U.R.C. comporti una presunzione legale iuris et de 
iure di gravità di tali violazioni219. 
La sentenza n. 8 del 2012, pur negando alla norma introdotta dal d.l. n. 70 del 2011 natura 
di “interpretazione autentica” – tanto da riconoscere che la disposizione si applica “… 
ratione temporis a procedure i cui bandi o avvisi, ovvero, nelle procedure senza bando, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
217 Decreto del Ministero del lavoro e della  previdenza sociale, 24 ottobre 2007, Documento unico di 
regolarità contributiva, pubblicato sulla Gazz.Uff., 30 novembre 2007, n. 279.	  
218 L’art. 8, comma 2, del d.m. 24 ottobre 2007prescrive che: “Ai soli fini della partecipazione a gare di 
appalto non osta al rilascio del DURC uno scostamento non grave tra le somme dovute e quelle versate, con 
riferimento a ciascun Istituto previdenziale ed a ciascuna Cassa edile. Non si considera grave lo 
scostamento inferiore o pari al 5% tra le somme dovute e quelle versate con riferimento a ciascun periodo di 
paga o di contribuzione o, comunque, uno scostamento inferiore ad € 100,00,  fermo restando l’obbligo di 
versamento del predetto importo entro i trenta giorni successivi al rilascio del DURC”. 
219 Cfr. sul punto	  H. D’HERIN, La Plenaria fa luce sull’efficacia del DURC ai fini dell’esclusione dalle gare 
d’appalto, op. cit., che sottolinea come non sia un caso che l’opposto orientamento, che sosteneva 
l’autonomia delle stazioni appaltanti rispetto alle valutazioni degli enti previdenziali, muovesse proprio da 
una “svalutazione” del d.m. 24 ottobre 2007, di cui ne evidenziava l’autonomia e l’estraneità dal codice degli 
appalti, non costituendone “atto attuativo”, e la sua posizione sotto ordinata nella gerarchia delle fonti 
rispetto al D.lgs. n. 163 del 2006.	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inviti, siano successivi al 14 maggio 2011” – le attribuisce comunque valenza ricognitiva 
dell’orientamento interpretativo già formatosi in precedenza e rispetto al quale la novella 
legislativa si pone in linea di “continuità, e non di innovazione”. 
Ne discende, che all’espansione del concetto di “gravità” compiuta dal legislatore con il 
D.L. n. 70 del 2011, si è aggiunta, a seguito della pronuncia resa sul punto dal Plenum,  la 
compressione di ogni spazio valutativo per la stazione appaltante – peraltro, con effetti 
estesi al passato – che non può far altro che prendere atto, senza sindacarli,  degli 
accertamenti operati dagli Enti previdenziali e, conseguentemente, escludere dalla gara il 
concorrente responsabile di una “grave violazione”. 
In questo quadro normativo e giurisprudenziale si colloca l’ordinanza 12 luglio 2012, n. 
1969 della Sezione III del TAR Milano che - riconosciuta la natura vincolante dell’art. 38, 
d.lgs. n. 163 del 2006, così come interpretato dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato 
– ha rimesso, ex art. 267 T.F.U.E., all’esame della Corte di Giustizia la questione attinente 
alla compatibilità con i principi comunitari di proporzionalità, non discriminazione, tutela 
della concorrenza e ragionevolezza – di cui agli artt. 49, 56 e 101 T.F.U.E. – di una 
normativa nazionale che, senza distinguo alcuno tra appalti sopra e sotto soglia 
comunitaria, qualifica come grave una violazione contributiva, definitivamente accertata 
quando “il suo importo eccede il valore di 100,00 euro ed è contemporaneamente 
superiore al 5% dello scostamento tra le somme dovute e quelle versate con riferimento a 
ciascun periodo di paga o contribuzione, con conseguente obbligo per le stazioni 
appaltanti di escludere da una gara il concorrente che si è reso responsabile di una simile 
violazione, senza valorizzare altri profili oggettivamente espressivi dell’affidabilità del 
concorrente come controparte contrattuale”220. 
Quello dei giudici lombardi si presenta come un passo obbligato, l’unico in grado di 
superare l’interpretazione derivata dagli interventi legislativi – D.L. n. 70 del 2011 – e 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
220 Così Tar Lombardia, Milano, sez. III, ord. 12 luglio 2012, n. 1969. 
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giurisprudenziali – Adunanza Plenaria n. 8 del 2012 – maturati sul tema221 che, in assenza 
di una qualunque valutazione in concreto sull’affidabilità del concorrente, fanno 
discendere l’esclusione di quest’ultimo dalla sola esistenza dell’irregolarità contributiva 
risultante dal DURC.  
Il giudice di prime cure, per svincolarsi da un’interpretazione che egli ritiene 
sproporzionata ed irragionevole, gioca la carta della rimessione al giudice comunitario, 
mettendo in evidenza che la scelta di escludere poteri valutativi in capo alla stazione 
appaltante, di per sé “comunitariamente compatibile” – perché rientrante nel potere 
discrezionale del legislatore – si è risolta – nel caso dell’art. 38, comma 2, del D.lgs. n. 163 
del 2006 – nell’elaborazione di criteri astratti e meramente quantitativi che non danno la 
possibilità di apprezzare l’affidabilità o meno dell’operatore economico di volta in volta 
interessato – vero obiettivo della causa di esclusione – che può essere apprezzata, per 
essere coerente con il principio di proporzionalità, solo in concreto.222 
La Corte di Giustizia si è pronunciata sulla questione pregiudiziale con la sentenza 10 
luglio 2014, n. 358/12223, affermando la piena compatibilità della disciplina italiana con gli 
artt. 45 e 53 del TFUE nonché con il principio di proporzionalità. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
221 Così I. PAGANI, I parametri di valutazione di gravità degli inadempimenti contributivi e previdenziali al 
vaglio della Corte di Giustizia, Op. cit.. 
222 Il Tar, nell’ordinanza di rinvio, sottolinea come un criterio astratto non sia in grado di modellarsi né sulle 
caratteristiche della singola gara né, tampoco, sulla struttura dell’impresa che ha commesso la violazione; 
questo perché, secondo i giudici lombardi, la medesima violazione contributiva, pur astrattamente grave, 
applicando i parametri di cui all’art. 38, comma 2, D.lgs. n. 163/2006, può essere un indice di concreta 
inaffidabilità per un’impresa di piccole dimensioni, che ha ripetutamente omesso di effettuare i versamenti 
contributivi, mentre perde di significato rispetto ad una impresa di grandi dimensioni che realizza ingenti 
fatturati e che è incorsa in un’unica ed occasionale violazione contributiva; lo stesso, continua il TAR, vale 
nel qualificare come “grave” una violazione previdenziale con riguardo all’oggetto dell’appalto, atteso che la 
violazione perde di significato, ai fini dell’affidabilità in concreto dell’impresa, a seconda che si tratti di un 
appalto di ingente valore – che richiede una marcata solidità economica - piuttosto che di una commessa di 
modesta entità. 
223 cfr. Corte Giust. UE, Sez. X, 10 luglio 2014, in causa C- 358/12, reperibile sul sito istituzionale 
curia.europa.eu,  che ha dichiarato: “Gli articoli 49 TFUE e 56 TFUE nonché il principio di proporzionalità 
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In particolare, la pronuncia sottolinea che la disciplina europea – art. 45, par. 2, lett. e), 
della direttiva 2004/18/CE – consentiva alla normativa nazionale non solo, di scegliere se 
inserire o meno, tra le cause di esclusione da un appalto pubblico, anche la violazione degli 
obblighi contributivi ma non prevedeva neppure di ancorare l’esclusione ad un 
qualsivoglia importo minimo di contributi arretrati; di talché, il fatto che la normativa 
italiana abbia previsto un importo minimo, come quello di cui al d.m. 24 ottobre 2007, 
costituisce semmai un’attenuazione del criterio di esclusione previsto dalla disciplina 
comunitaria e non può ritenersi che vada oltre quanto necessario ai fini del conseguimento 
dell’obiettivo perseguito, atteso che gli Stati membri sono liberi di integrare le cause di 
esclusione previste dall’art. 45, paragrafo 2, della direttiva 2004/18/CE con un “…grado di 
rigore che potrebbe variare a seconda dei casi, in funzione di considerazioni di ordine 
giuridico, economico o sociale prevalenti a livello nazionale”. 
Le considerazioni del giudice comunitario, quindi, risultano in linea non solo con la 
disciplina nazionale, ma anche con l’interpretazione che della stessa ha fornito l’Adunanza 
plenaria del Consiglio di Stato con la pronuncia n. 8 del 2012 che ha escluso qualsiasi 
apprezzamento da parte della stazione appaltante nella valutazione della gravita delle 
violazioni di cui all’art. 38, comma 1, lett. i) del Codice dei Contratti pubblici. 
In conclusione, se il fine del giudice lombardo era quello di reintrodurre, con il rinvio 
pregiudiziale ex art. 267 TFUE, un orientamento superato dall’Adunanza Plenaria, si può 
affermare che la Corte di Giustizia – cui spetta l’interpretazione del diritto europeo – ha 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
vanno interpretati nel senso che non ostano a una normativa nazionale che, riguardo agli appalti pubblici di 
lavori il cui valore sia inferiore alla soglia definita all’articolo 7, lettera c), della direttiva 2004/18/CE del 
Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 marzo 2004, relativa al coordinamento delle procedure di 
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi, quale modificata dal regolamento 
(CE) n. 1177/2009 della Commissione, del 30 novembre 2009, obblighi l’amministrazione aggiudicatrice a 
escludere dalla procedura di aggiudicazione di un tale appalto un offerente responsabile di un’infrazione in 
materia di versamento di prestazioni previdenziali se lo scostamento tra le somme dovute e quelle versate è 
di un importo superiore, al contempo, a euro 100 e al 5% delle somme dovute.”.	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bloccato questo intento facendo salva sia la normativa interna che il principio di diritto 
enunciato dal Plenum. 
 
2.2.1. L’Adunanza Plenaria n. 4 del 2011 e il rinvio pregiudiziale del TAR Piemonte. 
Un altro caso di “insubordinazione” da parte del giudice di prima istanza al principio di 
diritto enunciato dalla Plenaria, è quello dell’ordinanza del TAR Piemonte del 9 febbraio 
2012, n. 208.  
Nel caso di specie, il giudice piemontese al fine di superare l’indirizzo del Supremo 
Consesso della giustizia amministrativa sul c.d. ricorso incidentale escludente, si è rivolto 
alla Corte di Giustizia, ai sensi dell’art. 267 TFUE, chiedendo l’avviso di quest’ultima in 
ordine alla compatibilità comunitaria della lettura ermeneutica offerta dall’Adunanza 
Plenaria con la pronuncia n. 4 del 7 aprile 2011. 
Prima di analizzare nel dettaglio le motivazioni rassegnate dal TAR Piemonte 
nell’ordinanza di rinvio alla Corte di Giustizia, però, è d’uopo ricordare che, con la 
decisione n. 4 del 2001, la Plenaria aveva ritenuto di superare il principio di diritto 
enunciato con la pronuncia n. 11 del 2008. 
La fattispecie analizzata dal Plenum nel 2008224, infatti, riguardava anch’essa la vexata 
quaestio dell’ordine di esame del ricorso incidentale rispetto a quello principale, entrambi 
volti a far accertare l’illegittima ammissione della controparte, nonché agli effetti 
dell’accoglimento dell’uno o dell’altro, in relazione ad una procedura ad evidenza pubblica 
dove risultavano ammessi soltanto due concorrenti. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
224 Cons. St., Ad. Plen., sent. 10 novembre 2008, n. 11, in Urb. e App., 2009, 1, pp. 41 e ss. con nota di L. 
TARANTINO, La Plenaria chiarisce i rapporti tra ricorso principale e ricorso incidentale nel processo 
amministrativo; si veda anche G. TROPEA, La Plenaria prende posizione sui rapporti tra ricorso principale e 
ricorso incidentale  (nelle gare con due soli concorrenti). Ma non convince, in Dir. proc. amm., 2009, 1, pp. 
200 e ss.; G. PELLEGRINO, Ricorso incidentale e parità delle parti. La svolta della Plenaria. Nota a 
Adunanza Plenaria 10 novembre 2008, n. 11, in Riv. giur. edilizia, 2008, 6, pp. 1423 e ss.. 
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Nell’occasione la Plenaria ebbe ad affermare che, qualora fossero risultati fondati entrambi 
i ricorsi, il giudice avrebbe dovuto dare comunque rilievo all’interesse strumentale alla 
ripetizione della gara e, per l’effetto, disporre l’annullamento degli atti di gara al fine di 
una sua riedizione da parte della stazione appaltante. 
In estrema sintesi, il Plenum chiarì che l’esito della decisione su uno dei due ricorsi 
consentiva di prescindere dall’altro, non essendovi una regola precisa in ordine all’esame 
dei due mezzi di impugnazione, se non quella dettata da ragioni di economia processuale, 
dando priorità all’esame del ricorso principale, quando la sua infondatezza avesse 
comportato l’improcedibilità di quello incidentale, ovvero al ricorso incidentale quando 
l’infondatezza di quest’ultimo avesse comportato l’esame di quello principale. 
Ricorso principale che, come detto, doveva comunque essere esaminato nel merito 
nonostante l’eventuale accertamento della fondatezza del ricorso incidentale escludente, e 
ciò in considerazione dell’utilità pratica che il ricorrente principale avrebbe potuto trarre 
dalla caducazione dell’intera procedura (c.d. “interesse strumentale”). 
Non condividendo, tra gli altri, l’orientamento formatosi a seguito della pronuncia n. 11 
del 2008, la Sezione VI del Consiglio di Stato, con l’ordinanza 18 gennaio 2011, n. 351225, 
rimise all’Adunanza Plenaria -  ex art. 99. Comma 3, c.p.a. - la questione relativa all’ordine 
logico di trattazione del ricorso principale e del ricorso incidentale.  
Il Collegio con l’ordinanza di rimessione, criticando il principio enunciato dal Plenum, 
riteneva più corretto affermare la regola della necessaria precedenza dell’esame del ricorso 
incidentale rispetto a quello del ricorso principale, cosicché, una volta accertata 
l’infondatezza del primo, il giudice avrebbe dovuto limitarsi a dichiarare improcedibile e/o 
inammissibile il secondo per carenza di interesse, senza dare rilievo ad un interesse, come 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
225 Cons. St., sez. VI, ord. 18 gennaio 2011, n. 351, in Giornale Dir. amm., 2011, 4, p. 424, per un 
commento approfondito dell’ordinanza si rimanda, tra gli altri, a G. PELLEGRINO, Ricorso incidentale, parità 
delle parti e interesse strumentale. Brevi spunti in attesa della Plenaria, in www.giustamm.it; e F. DEGNI, 
Ordine di esame dei ricorsi principali e dei ricorsi incidentali nelle procedure di gara, in 
www.amministrazioneincammino.it. 
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quello strumentale alla rinnovazione della gara, privo, secondo la Sezione remittente, dei 
caratteri di attualità e concretezza. 
L’ordinanza, oltre a mettere in luce la circostanza che non vi fosse alcun obbligo per la 
stazione appaltante di pubblicare un nuovo bando a seguito dell’annullamento di una gara 
di appalto, e per ciò stesso negando rilevanza al c.d. interesse strumentale, precisava, 
altresì, che l’unico interesse tutelabile era rappresentato dalla vittoria della procedura e non 
dalla sua riedizione, concludendo per la necessaria precedenza dell’esame del ricorso 
incidentale. 
Con la decisione n. 4 resa in data 7 aprile 2011226, l’Adunanza plenaria del Consiglio di 
Stato ha preso posizione sulla questione deferitale dalla Sezione VI, ed ha statuito che il 
ricorso incidentale diretto a contestare la legittimazione del ricorso principale, mediante la 
censura dell’ammissione del concorrente alla procedura di gara, debba essere sempre 
esaminato prioritariamente, anche nel caso in cui il ricorrente principale alleghi l’interesse 
strumentale alla rinnovazione dell’intera procedura. 
Il Plenum, superando il proprio precedente orientamento (Ad. Plen. n. 11 del 2008), ha 
statuito che la priorità logica dell’esame del ricorso incidentale sussisterebbe 
indipendentemente dal numero dei partecipanti alla gara, dal tipo di censura prospettata dal 
ricorrente incidentale e dalle richieste dell’amministrazione resistente e che l’esame 
prioritario del ricorso principale sarebbe giustificato unicamente, per ragioni di economia 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
226 Cons. St., Ad. Plen., sent. 7 aprile 2011, n. 4, in Foro it., 2011, 6, 3, pp. 306 e ss.; per un’analisi 
approfondita della pronuncia si rimanda a C. LAMBERTI, L’Adunanza Plenaria “boccia” l’interesse 
strumentale, in Urb. e App., 2011, 6, pp. 682 e ss.; F.G. SCOCA, Ordine di decisione, ricorso principale e 
ricorso incidentale, in Corr. Giur., 2012, 1, pp. 105 e ss.; G. PELLEGRINO, Ricorso incidentale: i nodi 
tornano al pettine, in www.giustizia-amministrativa.it; I. RAIOLA, L’Adunanza Plenaria torna sul tema del 
ricorso incidentale escludente, in Corr. mer., 2011, 7, pp. 763 e ss.; G. TROPEA, I rapporti fra ricorso 
principale e ricorso incidentale di nuovo dinanzi alla Plenaria. Un revirement atteso dopo un’interessante (e 
per alcuni versi discutibile) ordinanza di rimessione, in Giur. it., 2011, 7, pp. 1651 e ss.; R. GISONDI, 
L’Adunanza Plenaria ridefinisce il rapporto tra il ricorso incidentale e il ricorso principale, in 
www.giustamm.it. 
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processuale, qualora risultasse evidente la sua infondatezza, inammissibilità, irricevibilità o 
improcedibilità. 
In sostanza, secondo la decisione del 2011, l’annullamento dell’atto di ammissione alla 
gara del ricorrente principale – in ragione dell’accoglimento del ricorso incidentale – 
determinerebbe il venir  meno della sua legitimatio ad causam, e ciò a prescindere dal 
residuo interesse strumentale al rinnovo dell’intera procedura, atteso che quest’ultimo, da 
solo, non può rappresentare una posizione differenziata e qualificata in grado di radicare la 
legittimazione al ricorso che, nelle gare di appalto, può essere riconosciuta solo a quei 
soggetti che hanno partecipato legittimamente alla gara. 
Negando rilevanza all’interesse strumentale in quanto tale, il Collegio227 supera il 
precedente del 2008 e riconosce priorità all’esame del ricorso incidentale atteso che, come 
detto, nega la legittimazione a ricorrere non solo al concorrente che sia stato 
definitivamente escluso dalla gara ma anche al concorrente la cui illegittima partecipazione 
sia stata accertata in occasione dell’accoglimento del ricorso incidentale.   
È in tale contesto giurisprudenziale, quindi, che si colloca l’ordinanza di rinvio 
pregiudiziale del TAR Piemonte innanzi richiamata, resa in una fattispecie concernente 
una gara di appalto con due soli concorrenti in cui il secondo classificato (Fastweb) aveva 
proposto ricorso principale e l’aggiudicatario (Telecom) ricorso incidentale “paralizzante”. 
I giudici piemontesi, dopo aver compiuto una verifica istruttoria, in base alla quale 
concludono che entrambi i ricorsi risulterebbero fondati – cosicché l’esito “sostanziale” 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
227 Questo il principio di diritto enunciato da Cons. St., Ad. Plen., 7 aprile 2011, n. 4: “In conclusione, 
quindi, deve essere affermato il principio di diritto secondo cui il ricorso incidentale, diretto a contestare la 
legittimazione del ricorrente principale, mediante la censura della sua ammissione alla procedura di gara, 
deve essere sempre esaminato prioritariamente, anche nel caso in cui il ricorrente principale alleghi 
l’interesse strumentale alla rinnovazione dell’intera procedura. Detta priorità logica sussiste 
indipendentemente dal numero dei partecipanti alla procedura selettiva, dal tipo di censura prospettata dal 
ricorrente incidentale e dalle richieste formulate dall’amministrazione resistente. L’esame prioritario del 
ricorso principale è ammesso, per ragioni di economia processuale, qualora sia evidente la sua 
infondatezza, inammissibilità, irricevibilità o improcedibilità”. 
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dovrebbe essere l’annullamento dell’intera gara – osservano che un esito di questo tipo non 
sarebbe ammesso “nell’ordinamento giuridico italiano, quale risultante dal diritto vivente 
nell’elaborazione giurisprudenziale dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato”. 
Il TAR, infatti, osserva che se dovesse applicare il principio di diritto enunciato dalla 
Plenaria n. 4 del 2011, dovrebbe accogliere il ricorso principale e dichiarare inammissibile 
quello principale, tuttavia, un tale risultato, secondo il giudice piemontese, non sarebbe 
conforme ai principi di effettività della tutela, parità delle parti e libera concorrenza perché 
vanificherebbe la chance di vittoria del ricorrente principale in una futura gara. 
Pertanto, la Sezione II del TAR Piemonte, non condividendo la soluzione prospettata dal 
massimo consesso giurisdizionale amministrativo, ha ritenuto di sottoporre alla Corte di 
Giustizia la seguente questione pregiudiziale: “Se i principi di parità delle parti, di non 
discriminazione e di tutela della concorrenza nei pubblici appalti, di cui alla direttiva n. 
1989/665/CEE, quale da ultimo modificata con la direttiva n. 2007/66/CE, ostino al diritto 
vivente quale statuito nella decisione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 4 
del 2011, secondo il quale l’esame del ricorso incidentale, diretto a contestare la 
legittimazione del ricorrente principale attraverso l’impugnazione della sua ammissione 
alla procedura di gara, deve necessariamente precedere quello del ricorso principale ed 
abbia portata pregiudiziale rispetto all’esame del ricorso principale, anche nel caso in cui 
il ricorrente principale abbia un interesse strumentale alla rinnovazione dell’intera 
procedura selettiva e indipendentemente dal numero dei concorrenti che vi hanno preso 
parte, con particolare riferimento all’ipotesi in cui i concorrenti rimasti in gara siano 
soltanto due (e coincidano con il ricorrente principale e con l’aggiudicatario-ricorrente 
incidentale), ciascuno mirante ad escludere l’altro per mancanza, nelle rispettive offerte 
presentate, dei requisiti minimi di idoneità dell’offerta”228. 
Si è detto nella pagine precedenti che i principi di diritto enunciati dalla Plenaria non sono 
vincolanti per i giudici di prima istanza, atteso che l’art. 99, comma 3, c.p.a. si riferisce 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
228 Così TAR Piemonte, sez. II, ord. 9 febbraio 2012, n. 208, cit. 
	   137 
unicamente alle Sezioni semplici del Consiglio di Stato, prospettando un vincolo avente 
efficacia orizzontale; pur tuttavia, per il modo in cui l’ordinanza è formulata, ossia 
mediante l’omissione di puntuali riferimenti normativi e la menzione del solo principio di 
diritto enunciato dal Plenum, da l’impressione che il principio di diritto espresso dalla 
Plenaria sia vincolante per il TAR piemontese e che questi voglia svincolarsi229 rinviando 
alla Corte di Giustizia. 
In questa fattispecie, più che in quella relativa al D.U.R.C., si apprezza il vero intento 
celato dietro l’ordinanza di rinvio, ossia quello di superare, per il tramite del giudice 
comunitario, l’indirizzo tracciato dal supremo consesso amministrativo230. 
Infatti, nulla avrebbe impedito al TAR piemontese di rendere una pronuncia difforme dal 
precedente enunciato con la decisione n. 4 del 2011 e stimolare il dissenso della Sezione 
semplice che, eventualmente investita dell’appello e convinta delle ragioni addotte dal 
giudice di prime cure, avrebbe potuto, a sua volta, investire della questione l’Adunanza 
Plenaria in applicazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a.. 
È da ritenere, però, che la strada della pronuncia difforme non sia apparsa al TAR la 
soluzione in grado di superare l’indirizzo dell’Adunanza Plenaria, soprattutto in ragione 
della vicinanza temporale della pronuncia del Plenum che, presumibilmente, non avrebbe 
indotto la Sezione semplice, eventualmente investita dell’appello, a formulare 
un’ordinanza di rimessione ex art. 99, comma 3, c.p.a., ma anche in considerazione del 
fatto che su una simile questione di compatibilità comunitaria si era già pronunciata, in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
229 così M. PROTTO, Ordine di esame del ricorso principale e incidentale in materia di appalti pubblici: la 
parola al giudice comunitario, Op. cit.., che sottolinea non solo che il vincolo dell’art. 99 c.p.a. non opera nei 
confronti dei giudici di prima istanza ma anche che il TAR Piemonte non aveva alcun ostacolo processuale a 
operare il rinvio pregiudiziale, atteso che la Corte di Giustizia ha più volte chiarito che le regole processuali 
nazionali che vincolino un giudice inferiore alle statuizioni di un giudice superiore, non impediscono al 
giudice inferiore di sollevare pregiudiziale comunitaria, ove ritenga che le statuizioni del giudice superiore 
contrastino con il diritto comunitario (a tal proposito, l’autore cita in nota Corte Gius. CE, 20 ottobre 2011, 
C-369/09, reperibile in Foro it., 2011, 4, pp. 537 e ss.). 
230 così G.P. CIRILLO, La frammentazione della funzione nomofilattica tra le Corti supreme nazionali e le 
Corti comunitarie, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2014, 1, pp. 23 e ss. 
	   138 
senso negativo, la Sezione VI del Consiglio di Stato con la sentenza 15 giugno 2011, n. 
3655231 che nell’occasione aveva fatto applicazione proprio dei principi enunciati dalla 
decisione n. 4 del 2011. 
Nel caso in esame, quindi, il rinvio alla Corte di Giustizia sembra assumere quasi il valore 
di una ricerca di libertà di giudizio “extra moenia”, che il sistema delineato dall’art. 99 del 
codice del processo amministrativo non pare sopprimere “intra moenia”, ma certo 
vincolare in forma particolarmente stringente, lasciando aperte ben poche speranze ai 
cambiamenti repentini auspicati dai giudici “inferiori”232. 
 
2.2.2. L’intervento (a gamba tesa) della Cassazione. 
Prima di passare ad analizzare la risposta data dalla Corte di Giustizia alla questione 
sottopostale dal TAR Piemonte, è appena il caso di ricordare che sul tema del rapporto tra 
ricorso principale e ricorso incidentale, ha avuto modo di pronunciarsi anche la Suprema 
Corte di Cassazione, dinanzi alla quale la decisione n. 4 del 2011 dell’Adunanza Plenaria è 
stata impugnata per motivi di giurisdizione ex art. 111, ultimo comma, Cost.. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
231	  Cons. St., sez. VI, sent. 15 giugno 2011, n. 3655, in Giorn. dir. amm., 2011, 12, pp. 1298 e ss. con nota 
di G. FIDONE, Accoglimento del ricorso incidentale escludente e inammissibilità del ricorso principale, la 
pronuncia, seguendo il principio enunciato dalla decisione n. 4 del 2011, afferma che in una controversia in 
materia di aggiudicazione di contratti pubblici, il giudice amministrativo, una volta accolto il ricorso 
incidentale a carattere “paralizzante”, cioè volto all’esclusione dalla gara del ricorrente principale e accertato, 
quindi, che questo avrebbe dovuto essere escluso, deve di regola dichiarare l’inammissibilità del ricorso 
principale per carenza di legittimazione del ricorrente. Secondo la VI Sezione la regola enunciata dal Plenum 
è compatibile con i principi, espressi dalla Direttiva n. 2007/66/CE (c.d. Direttiva ricorsi), della non 
discriminazioni fra le imprese al fine della deduzione di un pregiudizio nell’ambito di una procedura di 
aggiudicazione di appalto e della paritaria accessibilità al ricorso per chiunque abbia interesse 
all’aggiudicazione di un appalto ed abbia subito o rischi di subire un’asserita illegittima lesione della sua 
posizione. 
232 Così E.M. BARBIERI, Ricorso principale e ricorso incidentale reciprocamente escludenti davanti alla 
Corte di Giustizia, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2012, 2, pp. 257 e ss. 
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Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione si sono pronunciate con la sentenza n. 10294 
del 21 giugno 2012233, dichiarando sì il ricorso ammissibile - perché con esso viene 
sollevata “una questione non meramente processuale” - ma rigettandolo perché attinente 
ad “un possibile errore di diritto che non può formare oggetto di ricorso in questa sede”. 
Tralasciando i profili di contraddittorietà con riguardo al rapporto tra la ritenuta 
ammissibilità del ricorso e il suo successivo rigetto234, preme rilevare in questa sede che 
nella parte motiva della sentenza le Sezioni Unite hanno colto l’occasione per 
“bacchettare”235 l’Adunanza Plenaria. 
Secondo la Cassazione, infatti, la soluzione offerta dalla decisione n. 4 del 2011 lascerebbe 
insoddisfatti: “considerando che l’aggiudicazione può dare vita ad una posizione 
preferenziale soltanto se acquisita in modo legittimo e che la realizzazione dell’opera non 
rappresenta in ogni caso l’aspirazione dell’ordinamento, che in questa materia richiede 
un’attenzione e un controllo ancora più pregnanti al fine di evitare distorsioni della 
concorrenza e del mercato”. 
Le Sezioni Unite vanno oltre ed affermano che il giudice di fronte a due alternative 
dovrebbe privilegiare quella che assicura e non quella che ostacola la somministrazione 
della tutela e la piena attuazione della legge, lanciando un monito alla Plenaria a rimeditare 
la questione in nome di un’asserita effettività della tutela e di un più pregnante controllo 
per evitare le distorsioni della concorrenza e del mercato. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
233 Cass. civ., Sez. Un., 21 giugno 2012, n. 10294, in Giorn. dir. amm., 2012, 10, pp. 987.  
234 Sul punto si v. F.G. SCOCA,  Censure paralizzanti incrociate: è sufficiente esaminarne una o è 
necessario esaminarle tutte?, in Giur. it., 2012, 10, pp. 2161 e ss., che, evidenziando la contraddittorietà 
della sentenza, sottolinea che se l’errore di diritto ridonda in diniego di tutela, allora secondo l’orientamento 
elaborato dalla Cassazione questo avrebbe dovuto portare le Sezioni Unite non solo a ritenere ammissibile il 
ricorso ma anche a dichiararlo fondato; diversamente, prosegue l’Autore, se l’errore di diritto rimane tale, 
non configurando un diniego di tutela, allora non può costituire affatto una questione di giurisdizione, per cui 
il ricorso avrebbe dovuto essere dichiarato inammissibile e non rigettato. 
235 In questi termini O. CARPARELLI, Le Sezioni Unite bacchettano l’Adunanza Plenaria, in 
www.Lexitalia.it, 2012, 6. 
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A prescindere dal contenuto delle critiche mosse alla decisione n. 4 del 2011, non ci si può 
esimere dal rilevare le perplessità suscitate dalla pronuncia della Cassazione, cui è da 
ritenere non spettasse sindacare il contenuto del principio di diritto enunciato dal Plenum 
neppure in via di obiter dictum. 
Ed invero, pur a seguito della criticabile estensione da parte del giudice di legittimità, della 
categoria dei motivi di giurisdizione legittimanti il ricorso ex art. 111 Cost., con la 
riconduzione in tale alveo del diniego di giustizia236, non pare che nel caso in esame si 
fosse in presenza di un tale vizio della sentenza che potesse giustificare  il sindacato della 
Suprema Corte237. 
Tanto detto, la sentenza in commento ha avuto comunque il pregio di mantenere aperto il 
dibattito su una questione fondamentale e delicata del processo amministrativo che, a 
seguito della decisione del 2011, ha fatto registrare un certo disagio sia nella 
giurisprudenza dei TAR che in quella delle Sezioni semplici del Consiglio di Stato. 
Diverse, infatti, sono state le strade che i giudici di prima istanza hanno seguito per 
discostarsi dal principio di diritto enunciato con la sentenza n. 4 del 2011 e quando non lo 
hanno chiaramente disatteso –  o, come nel caso del TAR Piemonte, hanno investito della 
questione il giudice comunitario – hanno applicato il principio in un modo tutto loro, 
negandone di fatto l’assolutezza.238 
Anche le Sezioni semplici del Consiglio di Stato, come detto, hanno avvertito una certa 
“difficoltà” nell’applicare la decisione del Plenum e, dopo nemmeno due anni, facendosi 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
236 Cass., civ., Sez. Un., 12 marzo 2012, n. 3854, in Giur. it., 2012, 11, pp. 2404 con nota di V. Giomi, La 
definizione agevolata delle controversie di responsabilità amministrativa: qualche spunto di chiarezza sul 
cosiddetto “condono erariale” dalle Sezioni unite della Cassazione. 
237 In questo senso R. DE NICTOLIS, Ordine di esame del ricorso principale e incidentale: la posizione della 
Cassazione, in Urb. e App., 2012, 10, pp. 1017 e ss. 
238 sul punto si rinvia a F.G. SCOCA,  Censure paralizzanti incrociate: è sufficiente esaminarne una o è 
necessario esaminarle tutte?, Op. cit. che fa un quadro esaustivo del disagio dei Tribunali amministrativi 
regionali nell’applicare il principio di diritto enunciato con la decisione n. 4 del 2011. 
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carico delle voci dissenzienti239, ne hanno sollecitato un revirement240, che è arrivato, ma 
non prima che giungesse la decisione della Corte di Giustizia. 
 
2.2.3. La sentenza Fastweb e il nuovo intervento della Plenaria.  
Con sentenza del 4 luglio 2013 (resa sulla causa C-100/12 Fastweb) 241 il giudice europeo, 
risolvendo la questione pregiudiziale sollevata dal TAR Piemonte, si è pronunciato sulla 
compatibilità comunitaria del principio di diritto enunciato dalla decisione  n. 4 del 2011 
dell’Adunanza Plenaria. 
Secondo la Corte di Lussemburgo, nella fattispecie sottoposta al suo giudizio, 
“all’offerente che ha proposto ricorso contro la decisione di aggiudicazione di un appalto 
pubblico deve essere riconosciuto” comunque “il diritto di contestare … la fondatezza 
delle ragioni in base alle quali la sua offerta avrebbe dovuto essere esclusa”; di talché, “il 
ricorso incidentale dell’aggiudicatario non può comportare il rigetto del ricorso di un 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
239  Così P. QUINTO, Il valore della legalità amministrativa in attesa dell’A.P., in www.lexitalia.it , 2013, 5. 
240	  Si v. Cons. St., sez. V, ord. 15 aprile 2013, n. 2059, in Giorn. dir. amm., 2013, 8, pp. 876 e ss., e Cons. 
St., sez. VI, ord. 17 maggio 20113, n. 2681, in www.lexitalia.it. 
241	  Corte Giust. UE, sez. X, 4 luglio 2013, in causa C-100/12, in Urb. e App., 2013, 10, pp. 1003 e ss., con 
nota di C. LAMBERTI, Per la Corte di Giustizia l’incidentale non è più “escludente”?. Questo il principio: 
“L’articolo 1, paragrafo 3, della direttiva 89/669/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le 
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle procedure di ricorso 
in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva 
2007/66/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2007, deve essere interpretato nel 
senso che se, in un procedimento di ricorso, l’aggiudicatario che ha ottenuto l’appalto e proposto ricorso 
incidentale solleva un’eccezione di inammissibilità sul difetto di legittimazione a ricorrere dell’offerente che 
ha proposto il ricorso con la motivazione che l’offerta da questi presentata avrebbe dovuto essere esclusa 
dall’autorità aggiudicatrice per non conformità alle specifiche tecniche indicate nel piano di fabbisogni, tale 
disposizione osta al fatto che il suddetto ricorso sia dichiarato inammissibile in conseguenza dell’esame 
preliminare di tale eccezione di inammissibilità senza pronunciarsi sulla conformità con le suddette 
specifiche tecniche sia dell’offerta dell’aggiudicatario che ha ottenuto l’appalto, sia di quella dell’offerente 
che ha proposto il ricorso principale”. 
	   142 
offerente nell’ipotesi in cui la legittimità dell’offerta venga contestata nell’ambito del 
medesimo procedimento e per motivi identici”. 
La Corte ritiene che l’accoglimento del ricorso incidentale dell’aggiudicatario non possa 
determinare il rigetto (rectius: inammissibilità) del ricorso principale dell’offerente, in un 
caso, come quello di specie, dove l’offerta di entrambi sia contestata nell’ambito del 
medesimo procedimento e per motivi identici, e ciò in ragione del fatto che l’analogo 
interesse di ciascun concorrente all’esclusione dell’offerta dell’altro può sempre indurre 
l’amministrazione a constatare l’impossibilità di procedere a un’offerta regolare. 
In altri termini, il giudice sovranazionale ha in questo modo parzialmente sconfessato242 la 
scelta interpretativa fatta propria dalla decisione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di 
Stato n. 4 del 2011 e rivalutato, in parte, l’opposto orientamento risalente alla decisione n. 
11 del 2008. 
Prescindendo dalla portata della pronuncia e delle sue implicazioni con riguardo all’istituto 
del ricorso incidentale, problematiche che esulano dall’oggetto del presente studio, ciò che 
qui rileva è che la Corte di Giustizia, seppur con riguardo alle sole “gare a due”, abbia 
derogato espressamente a un principio processuale di diritto interno enunciato dal supremo 
consesso amministrativo italiano, affermando che l’interesse del ricorrente principale a 
partecipare alla gara sia meritevole di una seconda chance quando anche la sua controparte 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
242 Così E.M. BARBIERI, Legittimazione ed interesse a ricorrere in caso di ricorsi reciprocamente escludenti 
dopo una recente pronuncia comunitaria, in Riv. it. Dir. Pubbl. Com., 2013, 3-4, pp. 802 e ss.; contra A. 
CACCIARI, Ricorso principale e ricorso incidentale: una questione davvero risolta dalla Corte di Giustizia?, 
in www.giustamm.it, che ritiene la sentenza della Corte di Giustizia scarsamente motivata e il principio di 
diritto ivi affermato corrispondente a quello espresso dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato nella 
sentenza n. 4/2011. Cacciari mette in evidenza, altresì, la diversità delle fattispecie che hanno originato le 
pronunce del  giudice nazionale e di quello comunitario; e sottolinea che a suo avviso la sentenza della Corte 
di Giustizia, oltre ad apparire insoddisfacente per diversi profili, “rischia di essere poco utile e fors’anche 
fonte di ulteriore confusione in un dibattito giurisprudenziale e dottrinario già assai incerto”. 
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versi nella stessa condizione – “medesimo procedimento e medesimi motivi” – di non 
legittimato243. 
Nel far ciò i giudici di Lussemburgo hanno posto l’accento su quanto prescritto dal 
paragrafo 3, art. 1, della c.d. Direttiva ricorsi – per cui gli Stati membri devono provvedere 
a rendere accessibili le procedure di ricorso “almeno a chiunque abbia o abbia avuto 
interesse ad ottenere l’aggiudicazione di un determinato appalto o sia stato o rischi di 
essere leso a causa di una sua presunta violazione” – qualificandola come norma di 
riferimento attraverso cui i Giudici nazionali, preposti a decidere le cause in tema di gare 
pubbliche, devono parametrare ogni valutazione riguardo alla legittimazione e all’interesse 
a ricorrere244. 
È stato evidenziato che in questo modo la Corte non solo, sembrerebbe non lasciare 
margine alla competenza degli Stati membri di legiferare in ambito processuale con 
riferimento alla tutela giurisdizionale in materia di gare, ma affermerebbe, altresì, una sorta 
di cedevolezza anche di ogni interpretazione pretoria che, in ambito nazionale, abbia 
l’effetto di introdurre, ai fini della valutazione della legittimazione a ricorrere, parametri 
diversi rispetto a quelli comunitari di lesione o rischio di lesione stabiliti dall’art. 3, par. 1, 
della Direttiva ricorsi.245  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
243 così	  C. LAMBERTI, Per la Corte di Giustizia l’incidentale non è più “escludente”?., cit.	  
244 In questo senso S. D’ANCONA, Riflessioni sul rapporto tra ricorso principale e incidentale alla luce 
della Direttiva ricorsi, in Riv. it. Dir. Pubbl. Com., 2013, 1, pp. 33 e ss., dove l’Autore metteva in evidenza, 
prima della pronuncia della Corte di Giustizia, le criticità della decisione n. 4 del 2011 sottolineando come la 
stessa “incorre nell’errore di ignorare un dato normativo processuale che, in realtà, esiste ed è quello 
comunitario contenuto nell’art. 3 c. 1 della Direttiva ricorsi”. 
245 Così ancora S. D’ANCONA, La tesi dell’effetto paralizzante del ricorso incidentale rispetto al ricorso 
principale proposta dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato non super il vaglio della Corte di 
Giustizia, in www.giustamm.it, che sottolinea come l’applicazione di questi parametri comporti 
l’ampliamento sia del concetto di legittimazione processuale che di quello di interesse legittimo, attraendo 
nella sfera di quest’ultimo “posizioni in precedenza appartenenti al territorio degli interessi di fatto, in 
quanto preordinati ad assicurare il primato del diritto comunitario”. 
	   144 
Sulla scorta di quanto statuito dalla Corte di Giustizia, l’Adunanza Plenaria, stimolata sul 
punto dalla VI Sezione del Consiglio di Stato246, ha dovuto, pertanto, parzialmente rivedere 
il principio di diritto enunciato nel 2011. 
La Sezione VI del Consiglio di Stato, infatti, sollecitando - ex art. 99, comma 3, c.p.a. - un 
revirement del principio enunciato dalla sentenza n. 4 del 2011, aveva: 
- riproposto gli argomenti spesi dal Plenum nel 2008 per le “gare a due” e valorizzato 
l’interesse strumentale alla ripetizione della gara; 
- richiamato le perplessità evidenziate dalla pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione 
con la pronuncia del 21 giugno 2012, n. 10294; 
- e, infine, sottolineato la necessità di tenere conto dell’esito del giudizio pendente presso 
la Corte di Giustizia dell’Unione europea chiamata dal Tar Piemonte a pronunciarsi, ex art. 
267 TFUE, sulla compatibilità comunitaria del principio della necessaria priorità di analisi 
del ricorso incidentale rispetto a quello principale. 
La Plenaria, con la decisione n. 9 del 2014247, ha rivisto la propria precedente posizione e, 
salvandone l’impostazione originaria, ha ritenuto che quello deciso dai giudici europei non 
fosse una regola generale, bensì, un’eccezione248.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
246	  Cons. St., sez. VI, ord. 17 maggio 20113, n. 2681, cit., che, oltre alla questione dei ricorsi principale ed 
incidentale, entrambi escludenti, aveva rimesso alla Plenaria altre tre tematiche riconnesse alla disciplina 
degli appalti pubblici. 	  
247 Cons. St., Ad Plen., sent. 25 febbraio 2014, n. 9 reperibile sul sito istituzionale della giustizia 
amministrativa, www.giustizia-amministrativa.it.  Il Pelnum con riguardo al rapporto tra ricorso principale e 
ricorso incidentale ha affermato il seguente principio di diritto: “a) il giudice ha il dovere di decidere la 
controversia, ai sensi del combinato disposto degli artt. 76, co. 4, c.p.a. e 276, co. 2, c.p.c, secondo l’ordine 
logico che, di regola, pone la priorità della definizione delle questioni di rito rispetto alle questioni di merito 
e, fra le prime, la priorità dell’accertamento della ricorrenza dei presupposti processuali rispetto alle 
condizioni dell’azione; 
b) nel giudizio di primo grado avente ad oggetto procedure di gara, deve essere esaminato prioritariamente 
rispetto al ricorso principale il ricorso incidentale escludente che sollevi un’eccezione di carenza di 
legittimazione del ricorrente principale, non aggiudicatario, in quanto soggetto che non ha mai partecipato 
alla gara, o che vi ha partecipato ma è stato correttamente escluso ovvero che avrebbe dovuto essere escluso 
ma non lo è stato per un errore dell’amministrazione; tuttavia, l’esame prioritario del ricorso principale è 
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I giudici del supremo collegio amministrativo, pertanto, ne hanno dedotto che il principio 
di diritto enunciato dalla sentenza Fastweb possa trovare applicazione solo ove ricorrano 
tre circostanze determinate, ossia: che si versi all’interno del medesimo procedimento; che 
vi siano solo due imprese in gara; e che il vizio che affligge le offerte sia il medesimo per 
entrambe le concorrenti. 
Qualora ricorrano tutte e tre le circostanze dianzi richiamate, il ricorso incidentale deve 
essere privato dell’effetto paralizzante, in tutte le altre evenienze troverà applicazione, 
invece, la regola generale scolpita dalla Plenaria nella decisione del 2011. 
A tal proposito, è stato affermato che l’approdo cui è giunta la decisione del 2014 abbia 
superato e archiviato il precedente del 2011 - al di là del pur comprensibile sforzo di non 
contraddizione che la motivazione della nuova sentenza ha cercato di operare249 - tuttavia, 
è da ritenere che con quest’ultima decisione il Plenum abbia compiuto piuttosto un’opera 
di mediazione fra la propria giurisprudenza e le posizioni assunte dalla Corte di 
Giustizia250. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
ammesso, per ragioni di economia processuale, qualora risulti manifestamente infondato, inammissibile, 
irricevibile o improcedibile; 
c) nel giudizio di primo grado avente ad oggetto procedure di gara, il ricorso incidentale non va esaminato 
prima del ricorso principale allorquando non presenti carattere escludente; tale evenienza si verifica se il 
ricorso incidentale censuri valutazioni ed operazioni di gara svolte dall’amministrazione nel presupposto 
della regolare partecipazione alla procedura del ricorrente principale; 
d) nel giudizio di primo grado avente ad oggetto procedure di gara, sussiste la legittimazione del ricorrente 
in via principale – estromesso per atto dell’Amministrazione ovvero nel corso del giudizio, a seguito 
dell’accoglimento del ricorso incidentale – ad impugnare l’aggiudicazione disposta a favore del solo 
concorrente rimasto in gara, esclusivamente quando le due offerte siano affette da vizio afferente la 
medesima fase procedimentale come precisato in motivazione.”. 
248 La decisione, il cui principio è stato richiamato nella precedente nota, parla al paragrafo 8.2.4 di 
“evidente eccezione al compendio delle norme e dei principi di sistema”. 
249 così G. PELLEGRINO, Considerazioni sul rapporto tra ricorso principale e ricorso incidentale dopo Corte 
di Giustizia (Fastweb) e la nuova Adunanza Plenaria, in www.giustamm.it. 
250 così M. TIMO, Il ricorso incidentale escludente nella giurisprudenza dell’Adunanza Plenaria alla luce 
dell’ultima pronuncia del giudice comunitario (Nota a Consiglio di Stato, Ad. Plen., n. 9 del 2014), in 
www.giustamm.it.  
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Invero, i giudici di Palazzo Spada, quasi a voler affermare la sopravvivenza della generale 
funzione nomofilattica interna loro affidata dall’ordinamento nazionale, hanno voluto 
ricordare che il diritto dell’Unione europea non contiene una disciplina generale del 
processo e, prima di illustrare la portata dei principi “forgiati” dalla Corte di Giustizia con 
la sentenza Fastweb, hanno tenuto a ricordare i limiti al cui interno questi stessi  principi 
“sono originati (ed operano)”. 
Ed è in quest’ottica che il Collegio, pur affermandone la vincolatività, ha voluto 
circoscrivere la portata della regula iuris elaborata dai giudici di Lussemburgo, 
qualificandola come di natura eccezionale e non di portata generale. 
 Il Plenum ha così individuato anche le categorie dei vizi da considerare comuni, nei 
termini fissati dal giudice comunitario, e tali da poter consentire l’esame incrociato, e 
l’eventuale accoglimento, sia del ricorso principale che di quello incidentale251. 
In sostanza, l’Adunanza Plenaria, pur in presenza di un principio di diritto enunciato dalla 
Corte di Giustizia, ha ritenuto, a ragione, di poter comunque esercitare il proprio ruolo 
nomofilattico concorrente, ma non alternativo, a quello svolto dal Giudice europeo e ha 
fornito – individuando le tre categorie di vizi comuni – una chiave di lettura dell’arresto 
Fastweb tale da orientare, ex art. 99, comma 3, c.p.a., anche la futura attività ermeneutica 
dei giudici nazionali. 
La Plenaria, pertanto, ha ritenuto di dover riaffermare il proprio ruolo nomofilattico su una 
questione, come quella del ricorso incidentale e dei ricorsi incrociati che, oltre  ad 
involgere una materia di competenza comunitaria, rappresenta pur sempre una 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
251 cfr. paragrafo 8.3.6.2. della decisione n. 9 del 2014 dove la Plenaria afferma: “ Devono, in definitiva, 
considerarsi comuni, ai fini individuati dalla sentenza Fastweb, i vizi ricompresi esclusivamente all’interno 
delle seguenti tre, alternative, categorie: a) tempestività della domanda ed integrità dei plichi (trattandosi in 
ordine cronologico e logico di primi parametri di validazione del titolo di ammissione alla gara); b) requisiti 
soggettivi generali e speciali di partecipazione dell’impresa  (comprensivi dei requisiti economici, finanziari, 
tecnici, organizzativi e di qualificazione); c) carenza di elementi essenziali dell’offerta previsti a pena di 
esclusione (comprensiva delle ipotesi di incertezza assoluta del contenuto dell’offerta o della sua 
provenienza).”. 
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problematica di natura eminentemente processuale e, per ciò stesso, di competenza dei 
singoli ordinamenti nazionali. 
E ciò è giustificato dal fatto che la Corte di Giustizia, pur in assenza di una disciplina 
generale del processo, svolge il proprio ruolo nomofilattico - che nelle materie devolute al 
diritto comunitario certamente le pertiene - anche a scapito delle magistrature superiori 
interne, e ciò nonostante l’esistenza di un principio, come quello dell’autonomia 
processuale nazionale, talvolta poco valorizzato, che imporrebbe, in assenza di disposizioni 
di armonizzazione, di assicurare la realizzazione delle posizioni giuridiche soggettive 
attraverso gli strumenti processuali dei singoli ordinamenti nazionali252. 
Invero, il ruolo nomofilattico del Giudice di Lussemburgo è riferito alla sola 
interpretazione delle norme e degli atti comunitari, tuttavia, ancorché la dottrina più 
autorevole si sia espressa in termini di “co-giurisdizione”253 per sottolineare l’influenza del 
diritto dell’unione europea nel processo amministrativo e per affermare che, attraverso 
l’interpretazione delle norme comunitarie, la Corte di Giustizia finisce per penetrare negli 
ordinamenti degli Stati membri attraverso l’affermazione di principi sostanziali e 
processuali, è da ritenere che permanga una competenza esclusiva del giudice nazionale e, 
per quanto qui interessa dell’Adunanza Plenaria, a verificare i limiti di applicabilità al caso 
da decidere del principio di diritto europeo e delle interferenze tra la normativa nazionale e 
quella comunitaria. 
 
 
 
 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
252 così G.P. CIRILLO, La frammentazione della funzione nomofilattica tra le Corti Supreme nazionali e le 
Corti comunitarie, op. cit., che individua nella Corte Costituzionale l’ultimo baluardo che possa garantire, 
nell’ordinamento interno, la corretta distribuzione della funzione nomofilattica tra le Corti europee e quelle 
interne. 
253 Così E. PICOZZA, Processo amministrativo e diritto comunitario, Padova, 2004. 
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2.3 Conformità dell’art. 99, comma 3, c.p.a. all’art. 267 TFUE. 
A seguito della sentenza Fastweb, il Consiglio della Giustizia Amministrativa per la 
Regione Siciliana (C.G.A.), con ordinanza  17 ottobre 2013, n. 848, in una vicenda non 
identica, ma analoga a quella delibata dal giudice comunitario, ha ritenuto di sottoporre, ex 
art. 267 TFUE, due questioni pregiudiziali alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea. 
Prima di analizzare funditus le due questioni sollevate dal giudice siciliano, per meglio 
comprenderne la portata è d’uopo ricostruire, seppur a grandi linee, i fatti da cui trae 
origine il rinvio. 
Orbene, la vicenda ha ad oggetto l’affidamento del servizio di pulizia e manutenzione delle 
“aree verdi” dell’aeroporto civile di Trapani dove, a seguito dell’aggiudicazione in favore 
di un’A.T.I., la seconda graduata (PFE s.p.a.) ha proposto ricorso dinanzi al TAR Sicilia – 
sede di Palermo – con cui ha contestato l’aggiudicazione definitiva in favore di 
un’associazione temporanea di imprese (GSA) prima graduata e quest’ultima, o meglio le 
ditte facenti parte dell’ATI, a loro volta hanno proposto ricorso incidentale c.d. escludente  
(o paralizzante) nei confronti della ricorrente principale. 
Disattendendo il principio di diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria nella sentenza n. 4 
del 2011, il TAR Sicilia, con sentenza n. 351 del 2013254, aveva accolto, in prima istanza, 
entrambi i ricorsi, principale ed incidentale: il primo, in ragione della presentazione di una 
dichiarazione, da parte della prima graduata, non conforme alla previsione di cui all’art. 
38, primo comma, lett. h), D.lgs. n. 163/2006; il secondo, invece, sia per 
l’indeterminatezza dell’offerta che per la mancata ed espressa indicazione, da parte della 
ricorrente principale, degli oneri per la sicurezza da rischio specifico o aziendale. 
Di talché, entrambe le contendenti si sono rivolte al giudice di appello, il Consiglio di 
Giustizia amministrativa della Regione siciliana che, a sua volta, ha sospeso il giudizio e 
ha ritenuto di sollevare, ex art. 267 TFUE, due distinte questioni pregiudiziali dinanzi alla 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
254 TAR Sicilia, Palermo, sez. I, sent. 14 febbraio 2013, n. 351 in Foro amm., TAR, 2013, 2, pp. 686 e ss.  
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Corte di Giustizia: la prima, concernente l’applicabilità o meno della regula iuris affermata 
nella sentenza Fastweb, anche alla vicenda pendente davanti alla Corte siciliana dove, pur 
in presenza di più partecipanti, la definizione del giudizio risultava comunque circoscritta a 
due sole imprese; e la seconda, invece, ben più articolata ed avente ad oggetto la 
compatibilità comunitaria del comma 3 dell’art. 99 del codice del processo amministrativo 
nella parte in cui lo stesso vincola le Sezioni semplici del Consiglio di Stato, e con esse la 
Corte siciliana, che del supremo consesso amministrativo rappresenta un’articolazione, al 
principio di diritto enunciato dall’Adunanza plenaria anche laddove detto principio risulti 
incompatibile con il diritto dell’Unione Europea. 
In sostanza, i giudici siciliani si interrogano non solo sulla possibilità di applicare alla res 
iudicanda i principi enunciati dal giudice comunitario nella sentenza Fastweb, ma anche 
sul fatto se ciò sia possibile per la presenza di un principio opposto di diritto interno, come 
quello della decisione n. 4 del 2011 che, in ragione di quanto prescritto dall’art. 99, comma 
3, c.p.a., impone alle Sezioni semplici del Consiglio di Stato, che non ritengano di 
condividere un principio di diritto enunciato dal Plenum di rimettere a quest’ultimo, con 
ordinanza motivata, la decisione del ricorso. 
Il Consiglio di Giustizia amministrativa, in altri termini, tenuto conto della vincolatività, 
per tutte le Sezioni semplici del Consiglio di Stato, di ogni principio di diritto enunciato 
dalla Plenaria, chiede alla Corte di Giustizia:  
- se le Sezioni semplici, laddove dubitino della conformità o compatibilità con il diritto 
dell’Unione europea di un principio in precedenza enunciato dall’Adunanza plenaria – nel 
caso di specie, il principio affermato dalla sentenza Fastweb e quello enunciato con la 
decisione n. 4 del 2011 -  siano tenuti a rimettere a quest’ultima, con ordinanza motivata, la 
decisione del ricorso, in ipotesi, ancor prima di poter effettuare un rinvio pregiudiziale alla 
Corte di Giustizia per accertare la conformità e compatibilità europea del principio di 
diritto controverso, ovvero se invece la Sezione o il Collegio possano, o piuttosto debbano, 
nella loro qualità di giudici di ultima istanza, sollevare autonomamente una questione 
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pregiudiziale alla Corte di Lussemburgo per la corretta interpretazione del diritto 
dell’Unione europea; 
- e se - qualora fosse riconosciuto il potere/dovere di ogni Sezione e Collegio del Consiglio 
di Stato di sollevare direttamente questioni pregiudiziali davanti alla Corte di giustizia 
dell’Unione europea, in ogni caso in cui quest’ultima si sia già espressa, viepiù se 
successivamente all’Adunanza Plenaria, affermando la sussistenza di una difformità, o di 
una non completa conformità, tra la corretta interpretazione del diritto dell’Unione europea 
e il principio di diritto interno enunciato dalla Plenaria – ogni Sezione e ogni Collegio del 
Consiglio di Stato, quali giudici comuni di ultima istanza del diritto dell’Unione europea 
possano o debbano dare immediata applicazione alla corretta interpretazione del diritto 
dell’Unione europea per come interpretato dai giudici di Lussemburgo o se, invece, anche 
in tali casi siano  tenuti a rimettere, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso 
all’Adunanza plenaria, con l’effetto di demandare all’esclusiva e discrezionale valutazione 
di quest’ultima l’applicazione del diritto comunitario e la decisione sul se rinviare o meno 
la questione alla Corte di Giustizia; 
- se, infine, un’interpretazione del sistema processuale amministrativo italiano nel senso di 
rimandare all’esclusiva valutazione della Plenaria l’eventuale decisione in ordine al rinvio 
pregiudiziale alla Corte di Giustizia non sia di ostacolo, oltre che con i principi di 
ragionevole durata del giudizio e di rapida proposizione di un ricorso in materia di 
procedure di affidamento degli appalti pubblici, anche con l’esigenza che il diritto 
dell’Unione europea riceva piena e sollecita attuazione da ogni giudice di ciascuno Stato 
membro anche ai fini della massima estensione dei principi del c.d. “effetto utile” e del 
primato del diritto comunitario. 
Di talché, il giudice del rinvio, ritenendo possibile sovrapporre la fattispecie controversa 
sottoposta al suo vaglio, a quella decisa sia dalla sentenza Fastweb che dalla Plenaria n. 4 
del 2011, si interroga se applicare al caso concreto il principio di diritto affermato dal 
giudice comunitario ovvero il “diverso”  principio enunciato dal giudice interno e, tenuto 
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conto della supposta incompatibilità tra i due principi, si interroga, altresì, sulla doverosità 
di rimessione della questione al giudice sovranazionale piuttosto che, ex art. 99, comma 3, 
c.p.a., all’Adunanza Plenaria perché sia questa, eventualmente, a rimettere la questione alla 
Corte di Giustizia.  
In attesa dell’intervento chiarificatore della Corte di Lussemburgo che, ad oggi, non si è 
ancora pronunciata sulla questione deferitale dal Consiglio di Giustizia Amministrativa per 
la Regione siciliana, è necessario evidenziare le problematiche sottese al rinvio 
pregiudiziale. 
Muovendo dalla prima questione della quale è stato investito il giudice europeo, è d’uopo 
rilevare che la stessa, ancorché appaia ictu oculi sovrapponibile alla vicenda Fastweb, si 
discosti da essa soprattutto in ragione di quanto affermato dall’Adunanza plenaria con 
l’intervento “correttivo” del 2014. 
Come ricordato, la decisione n. 9 del 2014 ha affermato: non solo, che sono da considerare 
identici solo quei vizi che afferiscono ad una stessa categoria e che solo la loro equivalenza 
può consentire l’esame incrociato e l’eventuale accoglimento di entrambi i ricorsi 
(principale e incidentale); ma ha, altresì, determinato nello specifico tre distinte categorie 
di vizi da qualificare, ai fini della sentenza Fastweb, come comuni. 
Nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale, il giudice siciliano non evidenzia nello specifico 
quali siano i vizi che hanno determinato, dinanzi al giudice di prime cure, l’accoglimento 
di entrambi i ricorsi (principale e incidentale), pertanto, quanto meno in tale pronuncia, 
non è possibile comprendere se gli stessi afferiscano o meno alla medesima categoria. 
Ciò è possibile, però, leggendo la sentenza di primo grado, dalla quale si evince che il 
ricorso principale è stato accolto per un vizio attinente ai requisiti soggettivi di 
partecipazione dell’impresa – dichiarazione non conforme alla previsione dell’art. 38, lett. 
h) del Codice dei Contratti pubblici – mentre il ricorso incidentale è stato accolto in 
ragione di due diversi motivi – mancata indicazione degli oneri della sicurezza ed 
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indeterminatezza dell’offerta – da ascrivere nella categoria della carenza di elementi 
essenziali dell’offerta previsti a pena di esclusione. 
Pertanto, applicando al caso di specie l’insegnamento offerto dalla decisione n. 9 del 2014 
si dovrebbe concludere per la non identità dei vizi – perché non afferenti alla medesima 
fase procedimentale – e, per l’effetto, per l’accoglimento del solo ricorso incidentale, non 
essendovi la possibilità di dar luogo all’esame incrociato dei due ricorsi (principale e 
incidentale) proprio per la non equivalenza dei vizi dedotti nei due gravami, dato che gli 
stessi appartengono a due categorie diverse. 
Come detto, però, l’ordinanza della Corte siciliana è antecedente alla sentenza n. 9/2014, 
pertanto, al tempo del rinvio i parametri ivi fissati non erano noti al Consiglio di giustizia 
amministrativa che aveva quale criterio solo il precedente del 2011. 
Non è dato sapere, quindi, se a fronte della correzione del 2014, il giudice siciliano 
avrebbe comunque operato il rinvio al giudice sovranazionale – nell’ordinanza di rinvio 
non vi è alcun cenno ai vizi dedotti nei due ricorsi di primo grado – nondimeno, qualora la 
questione fosse ritenuta rilevante, l’intervento della Corte di Giustizia offrirà, tra le altre, 
l’occasione per verificare la “tenuta” comunitaria del “nuovo” principio enunciato dal 
Plenum a seguito della sentenza Fastweb, e per comprendere sino a che punto possa 
spingersi la funzione nomofilattica dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in una 
materia, come quella dei contratti pubblici, devoluta al legislatore europeo. 
Passando alla questione relativa al comma 3 dell’art. 99 c.p.a. e della doverosità od 
opportunità di investire la Corte di Giustizia, nell’ipotesi in cui la Sezione semplice dubiti 
della compatibilità comunitaria di un principio enunciato dall’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato, è da ritenere che la stessa possa essere facilmente risolta in via 
interpretativa. 
Ebbene, come più volte ricordato, l’art. 99 comma 3, c.p.a. impone alla Sezione semplice 
del Consiglio di Stato, che non condivida un principio di diritto enunciato dall’Adunanza 
Plenaria, di rimettere a quest’ultima, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso. 
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Ne discende, pertanto, che la Sezione semplice è tenuta ad applicare il principio di diritto 
enunciato dal Plenum tutte le volte in cui un dato precedente possa essere applicato alla res 
iudicanda. 
Parimenti, le Sezioni semplici del Consiglio di Stato, nella loro qualità di giudici comuni di 
ultima istanza non solo, sono tenute a dare immediata attuazione al diritto dell’Unione 
europea ma sono, altresì, obbligate, ex art. 267 TFUE, al rinvio pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia tutte le volte in cui una questione controversa di diritto comunitario – 
compatibilità, conformità, validità – si ponga dinanzi ad esse. 
Il giudice siciliano, alla luce del quadro normativo vigente, si interroga, pertanto, se sia 
tenuto o meno, nel caso in cui dubiti della compatibilità comunitaria di un principio di 
diritto enunciato dal Plenum, a rimettere la questione a quest’ultimo affinché sia questi, 
eventualmente, a rinviarla al giudice europeo255 o se, piuttosto, debba investire 
immediatamente la Corte di Giustizia. 
Il Consiglio di giustizia amministrativa ritiene che, optando per la prima soluzione, cioè  
applicando acriticamente il principio di diritto enunciato dalla Plenaria o rimettendo a 
quest’ultima la questione con ordinanza motivata, il diritto dell’unione europea ne 
risulterebbe leso sotto diversi profili: e non solo, per ciò che attiene al primato stesso della 
fonte sovranazionale, ma anche in termini di ragionevole durata del processo, in virtù del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
255 Così l’ordinanza di rinvio pregiudiziale: “… la fattispecie in esame ricade, ancora, nell’alveo 
applicativo del principio dettato dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato nella sentenza n. 4/2011; 
pertanto, a questo Consiglio si pone la seguente alternativa: o questo Consiglio, ignorando le sentenza del 4 
luglio 2013, in causa C-100/12 e i connessi dubbi sopra esternati in ordine alla possibile applicabilità nella 
fattispecie dei principi in quella sentenza affermati, opta per la decisione della controversia seguendo 
acriticamente la regola del prioritario scrutinio del ricorso incidentale (rischiando però in tal modo di 
violare il diritto dell’Unione europea) oppure questo Consiglio, ritenendo che pure nel caso di specie 
possano attagliarsi i principi enunciati nella ridetta sentenza della CGUE, applica l’art. 99, comma 3, c.p.a. 
e, per l’effetto, rimette la questione dell’applicabilità alla vicenda in esame dei principi dettati dalla 
sentenza n. 4/2011 all’adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, segnalandone il parziale contrasto con 
quelli ricavabili dalla sentenza del 4 luglio 2013, in causa C-100/12”. 
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“passaggio obbligato” della rimessione all’Adunanza Plenaria affinché sia essa, e non la 
Sezione semplice, a domandare una pronuncia pregiudiziale. 
È da ritenere, però, che la questione della compatibilità dell’art. 99, comma 3, c.p.a., così 
come prospettata dal giudice del rinvio, rappresenti un falso problema e possa essere 
risolta e superata con il semplice ricorso ad una lettura comunitariamente orientata di tale 
disposizione ed in considerazione dell’orientamento maturato sul punto dalla Corte di 
Lussemburgo. 
La norma, infatti, potrebbe essere letta nel senso che l’obbligo per la Sezione semplice di 
rimettere all’Adunanza plenaria le questioni controverse sia in realtà un obbligo limitato al 
caso di contrasti giurisprudenziali circoscritti al diritto nazionale; diversamente, ossia nel 
caso in cui il contrasto fra l’orientamento della Sezione semplice e precedenti pronunce del 
Plenum coinvolgesse norme comunitarie o materie afferenti al diritto dell’Unione europea, 
si potrebbe dare all’art. 99, comma 3, c.p.a. una lettura ispirata ai principi di leale 
collaborazione fra ordinamento nazionale ed ordinamento comunitario, e ritenere che in 
presenza di situazioni di dubbio interpretativo in merito a questioni che coinvolgono il 
diritto comunitario la questione di interpretazione debba sempre essere devoluta alla Corte 
di Giustizia, quale giudice naturale e definitivo del diritto comunitario256. 
In altri termini, la Sezione semplice, ogni qual volta si trovi dinanzi al dubbio della 
compatibilità comunitaria di un principio di diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria, 
sarebbe tenuta a rivolgersi alla Corte di Giustizia affinché quest’ultima, nell’esercizio della 
funzione nomofilattica che le è propria, garantisca l’uniforme interpretazione del diritto 
comunitario. 
A tal proposito è d’uopo qui richiamare quanto già statuito dai giudici di Lussemburgo, 
nella sentenza 5 ottobre 2010 (resa sulla causa C-173/09) dove si legge che: “Il diritto 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
256 Così E.M. BARBIERI, Il regolamento preventivo di giurisdizione, la rimessione del ricorso 
giurisdizionale amministrativo all’Adunanza plenaria ed il diritto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. 
comunit., 2011, 6, pp. 1365 e ss. 
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dell’Unione europea osta a che un organo giurisdizionale nazionale, al quale spetti 
decidere a seguito di un rinvio ad esso fatto da un organo giurisdizionale di grado 
superiore adito in sede di impugnazione, sia vincolato, conformemente al diritto nazionale 
di procedura, da valutazioni formulate in diritto all’istanza superiore qualora esso 
ritenga, alla luce dell’interpretazione da esso richiesta alla Corte, che dette valutazioni 
non siano conformi al diritto dell’Unione.”257 
Le argomentazioni innanzi richiamate, seppur rese con riguardo ad una fattispecie in parte 
diversa – perché relativa ad un’ordinanza, come quella di cui all’art. 382 c.p.c., avente 
valore di giudicato in ordine all’individuazione del giudice munito  di giurisdizione – 
possono comunque essere estese anche al vincolo di cui all’art. 99, comma 3, del codice 
del processo amministrativo.  
Ed invero, così come il giudice individuato a conoscere la causa di merito, ex art. 382, 
c.p.c., può disapplicare la relativa ordinanza adottata dalla Cassazione – quando essa si 
basi su motivi contrastanti con il diritto comunitario – allo stesso modo, la Sezione 
semplice del Consiglio di Stato, qualora ritenga un precedente della Plenaria non 
compatibile o non conforme con il diritto comunitario, ben potrà (rectius: dovrà), in 
alternativa alla rimessione obbligatoria, operare il rinvio pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia ex art. 267 TFUE o disapplicare il principio di diritto enunciato dal Plenum. 
Si aggiunga, poi, che anche se si volesse mantenere fermo l’obbligo di rimessione, di cui al 
comma 3 dell’art. 99 c.p.a., quanto meno per i principi di natura processuale, il passaggio 
obbligato dal Plenum non ostacolerebbe definitivamente l’applicazione delle norme 
comunitarie o il procedimento di rinvio pregiudiziale, atteso che anche i giudici della 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
257 così Corte Giust. UE, Grande Sez., 5 ottobre 2010, in causa C-173/09, reperibile sul sito istituzionale 
curia.europa.eu, pronuncia resa sulla compatibilità comunitaria dell’art. 382 del codice di procedura civile 
italiano e, nella specie, sul contenuto dell’ordinanza con la quale la Corte di Cassazione, in sede di 
regolamento preventivo di giurisdizione, risolve il relativo conflitto. Per la Corte di Giustizia, nel caso 
oggetto della pronuncia, il giudice del rinvio avrebbe l’obbligo di disapplicare la decisione assunta dalla 
Cassazione, ex art. 382 c.p.c., quando essa si basi su motivi contrastanti con il diritto comunitario.	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Plenaria sarebbero tenuti ad adeguarsi al diritto comunitario, se del caso mutando il proprio 
precedente orientamento o chiedendo la pregiudiziale interpretazione della Corte di 
Giustizia258. 
È vero, com’è stato notato259, che mantenendo fermo l’obbligo di rimessione, anche nelle 
ipotesi di  non conformità di un orientamento al  diritto europeo, la Plenaria, oltre a 
detenere il monopolio della funzione nomofilattica nell’ambito della giustizia 
amministrativa, si approprierebbe anche, e forse meno legittimamente, di parte 
dell’omologa funzione spettante al giudice europeo, ma è altrettanto vero che la rimessione 
obbligatoria, che rappresenterebbe un ostacolo esclusivamente temporale260, garantirebbe, 
in uno spirito di leale cooperazione giudiziaria, non solo un’uniformità di orientamenti 
interpretativi condivisi a più livelli, ma anche un dialogo ancora più proficuo tra Corti. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
258 È questo il caso di Cons. St., Ad. Plen., ord. 25 settembre 2013, n. 21, in Giorn. dir. amm., 2014, 4, pp. 
365 e ss., con nota di G. SABATO, Le misure di messa in sicurezza e la bonifica a carico del proprietario 
incolpevole? Parola alla Corte di Giustizia. In tale pronuncia l’Adunanza Plenaria investita dalla Sezione VI 
del Consiglio di Stato di una questione di diritto involgente un principio di matrice comunitario, come quello 
“chi inquina paga”, ha deciso di rinviare, a sua volta, alla Corte di Giustizia UE, ex art. 267 TFUE, la 
seguente questione pregiudiziale: “se i principi dell’Unione Europea in materia ambientale sanciti dall’art. 
191, paragrafo 2, del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea e dalla direttiva 2004/35/CE del 21 
aprile 2004 (articoli 1 e 8, n. 3; tredicesimo e ventiquattresimo considerando) – in particolare, il principio 
“chi inquina paga”, il principio di precauzione, il principio dell’azione preventiva, il principio della 
correzione in via prioritaria, alla fonte, dei danni causati all’ambiente – ostino ad una normativa nazionale 
quale quella delineata dagli articoli 244, 245, 253 del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, che, in caso, 
di accertata contaminazione di un sito e di impossibilità di individuare il soggetto responsabile della 
contaminazione o di impossibilità di ottenere da quest’ultimo gli interventi di riparazione, non consenta 
all’autorità amministrativa di imporre l’esecuzione delle misure di sicurezza d’emergenza e di bonifica al 
proprietario non responsabile dell’inquinamento, prevedendo, a carico di quest’ultimo, soltanto una 
responsabilità patrimoniale limitata al valore del sito dopo l’esecuzione degli interventi di bonifica”. 
259 Cfr. A. AULETTA, Funzione nomofilattica dell’Adunanza Plenaria e diritto comunitario. Sull’esatta 
interpretazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., allorché la Sezione intenda dissentire dalla giurisprudenza 
della Plenaria e conformarsi a quella, divergente, della CGCE (C.G.A.R. Sicilia, 17 ottobre 2013, n. 848/o), 
in NelDiritto.it.	  
260 In questo senso E.M. BARBIERI, Op. cit.. 
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Oltretutto, l’Adunanza Plenaria, nelle materie devolute al diritto europeo, conscia del suo 
ruolo nomofilattico, non esclusivo, ma concorrente con quello della Corte di Giustizia, si è 
dimostrata sensibile all’esigenza di unitarietà ed uniformità dell’interpretazione della 
normativa comunitaria, così come della sua primazia. 
Ne è un esempio la sentenza 20 maggio 2013, n. 14 dove l’Adunanza Plenaria, 
evidenziando che questioni analoghe a quelle deferitele dalla Sezione remittente erano già 
state sollevata dal TAR Puglia, sede di Bari – ord. 23 marzo 2013, n. 427 – dinanzi alla 
Corte di Giustizia, ha ritenuto “…inopportuna l’enunciazione di un principio di diritto su 
problematica coinvolgente fonti comunitarie mentre è atteso il dictum della Corte 
competente ad enunciare l’interpretazione autentica e vincolante”261. 
È da ritenere, però, che qualora il giudice europeo dovesse ritenere ammissibili e rilevanti 
le questioni prospettate dal Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana, 
la soluzione non potrà che essere quella per cui, dinanzi ad ipotesi di contrasto o non 
conformità di un principio di diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di 
Stato, la Sezione semplice debba o non applicare il precedente o, in alternativa, rinviare la 
questione alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, ex art. 267 TFUE, senza il previo 
passaggio dal Plenum. 
 
3. La ribellione delle Sezioni semplici e i possibili rimedi. 
Nelle pagine precedenti si è dato conto, tra gli altri, delle novità introdotte dal Codice del 
processo amministrativo con riguardo agli strumenti messi a disposizione dell’Adunanza 
Plenaria del Consiglio di Stato per svolgere il suo ruolo nomofilattico nell’ambito della 
giustizia amministrativa. 
Si è detto che il D.lgs. n. 104 del 2010 ha introdotto, anche nel processo amministrativo, il 
vincolo per le Sezioni semplici del Consiglio di Stato di uniformarsi al principio di diritto 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
261 cfr. Cons. St., Ad. Plen., sent. 20 maggio 2013, n. 14, in Urb. e App., 2013, 8-9, pp. 907 e ss., con nota di 
S. INGEGNATTI, Designazione “a cascata” nei consorzi: il punto della Plenaria. 
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enunciato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato e si è ricordato, altresì, che la 
Sezione dissenziente è tenuta a rimettere al Plenum, con ordinanza motivata, la questione 
sottopostale quando non intenda uniformarsi a tale principio. 
Da ultimo preme indagare sulle conseguenze derivanti dall’emissione, da parte della 
Sezione, che potremmo definire “riottosa”, di una sentenza difforme dal precedente 
espresso dalla Plenaria. 
L’art. 99 c.p.a. nulla dice in merito, tanto che la dottrina processualcivilistica che per prima 
si è occupata della questione, seppur con riguardo al vincolo di cui all’art. 374, comma 3, 
c.p.c. gravante sulle Sezioni semplici della Corte di Cassazione, ha ritenuto di affermare 
che l’assenza di un’esplicita sanzione porti ad individuare quale unico rimedio, se di 
rimedio si può parlare, quello di un’azione di carattere disciplinare nei confronti dei 
componenti del collegio giudicante che hanno violato il principio di diritto enunciato 
dall’organo della nomofilachia, ossia le Sezioni Unite della Corte di Cassazione. 
La dottrina amministrativistica che si è occupata della questione, invece, ritiene che un 
rimedio, seppur nel silenzio della legge, possa essere individuato. 
Di talché, nel prosieguo si darà contezza delle tesi prospettate con riguardo ai possibili 
rimedi che l’interessato potrebbe azionare sia in occasione della mancata rimessione e 
della conseguente adozione di una pronuncia difforme dal principio di diritto in precedenza 
enunciato dal Plenum, sia nei casi in cui, a seguito della rimessione e dopo l’enunciazione 
del principio di diritto da parte della Plenaria, il giudizio ritorni - ex art. 99, comma 4, 
c.p.a. – alla sezione remittente che decida comunque in senso difforme. 
Orbene, muovendo dai mezzi messi a disposizione dall’ordinamento positivo, possono 
essere individuate due diverse categorie di rimedi, a seconda che gli stessi siano indirizzati 
nei confronti della decisione resa dalla Sezione riottosa – c.d. rimedi oggettivi – o, 
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piuttosto, nei confronti dei magistrati – c.d. rimedi soggettivi – che non hanno rispettato il 
precedente dell’Adunanza Plenaria262. 
Le due categorie, poi, possono essere a loro volta suddivise in ragione del fatto che la 
soluzione prospettata sia interna o esterna al Consiglio di Stato. 
Pertanto, con riguardo ai rimedi c.d. oggettivi, rappresentano soluzioni interne la 
revocazione e l’opposizione di terzo, mentre possono essere qualificate come esterne, il 
ricorso per Cassazione ex art. 111, ult. comma, Cost. e quello alla Corte di Strasburgo. 
Nella seconda categoria, invece, quella dei rimedi c.d. soggettivi, può essere ricondotta 
nell’ambito delle soluzioni interne l’azione disciplinare nei confronti dei componenti della 
Sezione riottosa263 – ai sensi della L. 27 aprile 1982, n. 182 e del R.D.Lgs. 31 maggio 
1946, n. 511 – mentre è da ritenere “esterna” l’azione di risarcimento dei danni per 
responsabilità civile dei magistrati da esercitare nei confronti dello Stato, in applicazione 
della L. 13 aprile 1988, n. 117, che a sua volta potrà agire in rivalsa nei confronti dei 
magistrati responsabili dell’illecito. 
Entrambi i rimedi soggettivi, ancorché non in grado di rimuovere la statuizione contenuta 
nella pronuncia del Plenum, sono senz’altro esperibili: il primo, su iniziativa del Presidente 
del Consiglio di Stato o del Presidente del Consiglio dei Ministri; il secondo, invece, su 
impulso della parte lesa dalla sentenza difforme dal precedente del Plenum, che potrà 
promuovere la relativa azione dinanzi  al giudice ordinario, dove assumerà rilievo la 
“grave violazione di legge determinata da negligenza inescusabile” – ovvero, la violazione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
262 Così E. FOLLIERI, Rimedi avverso la violazione dell’art. 99, terzo comma del codice del processo 
amministrativo. Relazione tenuta a Roma il 5.06.2013 a Palazzo Spada su “Il Consiglio di Stato Giudice di 
Common Law? Riflessioni sul terzo comma dell’art. 99 del c.p.a., in www.giustamm.it. 
263 Sul procedimento disciplinare per i magistrati amministrativi cfr. V. TENORE, in FRESA, FANTACCHIOTTI. 
TENORE, VITELLO, La responsabilità disciplinare dei magistrati amministrativi, Milano, 2009, par. 3, che 
sostiene come ai magistrati amministrativi si applichi sempre l’art. 18 del R.D. 31 maggio 1946, n. 511, che 
individua l’illecito disciplinare del magistrato quando “manchi ai suoi doveri o tenga in ufficio o fuori una 
condotta tale che lo renda immeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve godere, o che 
comprometta il prestigio dell’ordine giudiziario”. 
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dell’art. 99, comma 3, c.p.a. – che potrà essere esclusa in ragione dell’attività di 
interpretazione di norme di diritto. 
In sostanza, nel secondo caso, tenuto conto che la non condivisione del principio di diritto 
stabilito dall’Adunanza Plenaria impone la rimessione del giudizio a quest’ultima, senza 
possibilità per la Sezione semplice  di disattendere tale obbligo, una sua violazione non 
potrà essere ricondotta nell’alveo dell’attività di mera “interpretazione di una norma di 
diritto”, che per ciò stessa escluderebbe la responsabilità dei magistrati dissenzienti264, 
quanto, piuttosto, nell’ambito della violazione  “macroscopica” 265 di una norma di legge, 
ossia dell’art. 99, comma 3, c.p.a.. 
I rimedi soggettivi, però, seppur esperibili non consentono di rimuovere la sentenza 
difforme dal precedente e, pertanto, si appalesano non soddisfacenti. 
Stesse notazioni valgano per altri due rimedi tra quelli innanzi prospettati: come 
l’opposizione di terzo266 – di cui all’art. 108 c.p.a – rimedio certamente esperibile che, 
seppur in grado di rimuovere la sentenza difforme, risulta limitato all’iniziativa di un terzo 
e non della parte lesa; e il ricorso innanzi alla Corte Europea per i diritti dell’uomo, per la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
264 Con riguardo alla responsabilità collegata al mancato rispetto di un precedente fissato dalle Sezioni Unite 
della Corte di Cassazione, cfr. Cass. civ., Sez. I, sent. 30 luglio 1999, n. 8260 in Foro it., 2000, 1, pp. 2671, 
che ha escluso la responsabilità del magistrato dissenziente perché la scelta di non osservare il principio 
risultava motivata in diritto. 
265 Così E. FOLLIERI, Op. cit., che opera un distinguo a seconda che la violazione del vincolo sia 
consapevole o inconsapevole. E se nel secondo caso, l’autore sottolinea che tale ipotesi, che escluderebbe la 
responsabilità dei magistrati dissenzienti per assenza della colpa grave, può verificarsi nelle ipotesi in cui le 
parti o non abbiano richiamato il precedente o lo stesso non sia emerso nella discussione; il caso della 
violazione consapevole si verificherà tutte le volte in cui del precedente si sia discusso o sia stato richiamato 
dalle parti e la Sezione semplice non lo abbia voluto applicare. L’Autore ritiene più difficile, poi, inquadrare 
l’ipotesi in cui la Sezione ritenga il principio del Plenum un obiter dictum, come tale non vincolante, atteso 
che in questo caso l’attività del giudice sarebbe da ricondurre nell’ambito dell’interpretazione con la 
conseguenza che questi andrebbe esente da responsabilità. 
266 In questo senso G. PESCE, L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e il vincolo del precedente, 
Napoli, 2012, p. 151 e E. FOLLIERI, Op. cit.; Per una compiuta ricostruzione dell’istituo dell’opposizione di 
terzo si rinvia, tra gli altri, a V. CERULLI IRELLI e F. LUCIANI, in Il processo amministrativo, Commentario al 
D.lgs. 104/2010, a cura di A. QUARANTA e V. LOPILATO, Milano, 2011. 
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violazione dell’art. 6, paragrafo 1267, della Convenzione, esperibile sì dal soggetto che 
“subisce” la sentenza pronunciata in violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a. -  in quanto la 
mancata rimessione concretata dalla Sezione riottosa, priverebbe la parte di un passaggio 
giurisdizionale cui, invece, ella avrebbe diritto268 - nondimeno, anche questo rimedio 
sconta il fatto che la parte non potrebbe ottenere altro che il risarcimento del danno 
derivante dalla violazione della Convenzione e non già una riforma della sentenza resa in 
senso difforme dal principio di diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria. 
Ne discende, alla luce di quanto precede, che gli unici due rimedi in ipotesi azionabili da 
chi è stato parte nel processo e diretti, al contempo, ad ottenere una riforma della sentenza 
resa dalla Sezione riottosa, sono rappresentati dalla soluzione interna della revocazione - di 
cui agli artt. 106 c.p.a. e 395 c.p.c. -  e da quella esterna del ricorso per Cassazione ex art. 
111, ult. comma, Cost.. 
 
3.1 Il ricorso per Cassazione ex art. 111, ult. comma, Cost. 
Quella del ricorso per Cassazione ex art. 111, ult. comma, Cost., quale rimedio da attivare 
avverso la violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a. è una delle tesi che è stata prospettata in 
dottrina (Oggianu) 269. 
Si è sostenuto, a tal proposito, che la sentenza della Sezione semplice che, pur ritenendo di 
non attenersi ad un principio di diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria, non rinvii a 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
267 Così l’art. 6, paragrafo 1, della Convenzione europea dei diritti e delle libertà fondamentali: “Ogni 
persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine 
ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale, costituito per legge, il quale sia chiamato a 
pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e doveri di carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa 
penale formulata nei suoi confronti.”. 
268 Così G. PESCE, Op. cit., p. 152 che evidenzia il parallelismo di tale soluzione con quella del mancato 
rinvio della Corte nazionale di ultima istanza alla Corte di Giustizia, sancito dall’art. 267 TFUE. 
269 S. OGGIANU, Giurisdizione amministrativa e funzione nomofilattica, L’Adunanza Plenaria del Consiglio 
di Stato, Op. cit. 
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quest’ultima, ma decida direttamente la controversia in senso difforme dal precedente 
vincolante, potrebbe integrare la violazione di un limite esterno di giurisdizione. 
Secondo questa tesi - che muove dal condivisibile presupposto che quello di cui al comma 
3 dell’art. 99, c,.p.a., rappresenti un “vero e proprio vincolo al rinvio”- la Sezione riottosa, 
non investendo della questione la Plenaria, eserciterebbe “un potere giurisdizionale di cui 
non dispone”, integrando per ciò stesso la violazione di un limite esterno della 
giurisdizione affidata al giudice amministrativo e, per l’effetto, un motivo di giurisdizione 
nell’accezione dello stesso elaborata da quella giurisprudenza della Cassazione che ha 
riconosciuto la ricorribilità dinanzi alla Suprema Corte, per motivi attinenti alla 
giurisdizione, delle sentenze del giudice amministrativo anche nei casi in cui quest’ultimo, 
pur dotato di giurisdizione generale di legittimità, non abbia esercitato in pieno i propri 
poteri (il riferimento è alla giurisprudenza formatasi sulla vexata quaestio della c.d. 
pregiudiziale amministrativa270). 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
270 Dove si sono fronteggiate, sino all’adozione del codice del processo amministrativo, da una parte la tesi, 
“tutta amministrativa”, del Consiglio di Stato che sosteneva la pregiudizialità dell’annullamento ai fini del 
risarcimento del danno, cfr., tra le altre, Cons. St., Ad. Plen., sent. 16 novembre 2005, n. 9, in Urb. e App., 
2006, 4, pp. 495 e ss. con nota di P. DE BERNARDIS, Occupazione acquisitiva ed usurpativa: un futuro 
ancora denso di incertezze?, e Cons. St., Ad. Plen., sent. 22 ottobre 2007, n. 12, in Corr. giur., 2008, 2, pp. 
253 e ss., con nota di G. PELLEGRINO, Tutela di annullamento e risarcitoria contro gli atti della p.a.: l’acquis 
civilistico – giurisdizione e pregiudiziale: luci e ombre di una sentenza che fa discutere; e la tesi della 
Cassazione che, in estrema sintesi, espandendo il concetto di limite esterno della giurisdizione, negava 
l’esistenza della pregiudiziale, affermando la possibilità per il soggetto ricorrente di poter richiedere il 
risarcimento a prescindere dalla previa impugnazione di un provvedimento, cfr. su tutte Cass., civ., Sez. Un., 
ord. 13 giugno 2006, n. 13659, in Urb. e App., 2006, 10, p. 1175 e ss., con nota di A. LAMORGESE, Riparto 
della giurisdizione e pregiudizialità amministrativa: Le sezioni Unite non convincono, Cass. civ., Sez. Un., 
ord. 13 giugno 2006, n. 13660, in Giur. it., 2007, 11, pp. 2471 e ss. con nota di G. GANDOLFI, Nota in tema di 
riparto di giurisdizione tra l’autorità giudiziaria ordinaria e quella amministrativa, nonché Cass., civ. Sez. 
Un., ord. 15 giugno 2006, n. 13911, in Giorn. dir. amm., 2006, 10, pp. 1100 e ss., con nota di M.C. 
CAVALLARO, Il danno da illegittimo esercizio della funzione amministrativa: giurisdizione e pregiudizialità; 
si sul punto M.A. SANDULLI, G. MARI, Finalmente “definitiva” certezza del riparto di giurisdizione in tema 
di “comportamenti” e sulla c.d. “pregiudiziale” amministrativa? Tra i due litiganti vince “la garanzia di 
piena tutela” (a primissima lettura in margine a Cass., Sez. Un., 13659, 13660 e 13911 del 2006), in Riv. 
giur. edil., 2006, pp. 880 e ss.  
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In sostanza, estendendo ulteriormente il sindacato della Suprema Corte rispetto alle 
sentenze rese dal giudice amministrativo, si avrebbe come risultato ultimo quello di una 
virtuosa sinergia tra “nomofilachia esterna e nomofilachia interna”, atteso che “l’esercizio 
della prima”, da parte della Corte di Cassazione, “assicurerebbe la piena efficacia 
giuridica della seconda”, esercitata nel proprio Plesso giurisdizionale dall’Adunanza 
Plenaria del Consiglio di Stato, ma, si evidenzia, “sarà necessario attendere la sua 
applicazione  pratica”271 per comprenderne l’effettiva portata. 
Ne discende, seguendo questo ragionamento, che la Corte di Cassazione, una volta rilevato 
che la sentenza della Sezione riottosa non ha rispettato il principio di diritto enunciato dalla 
Plenaria, dovrebbe cassare la decisione e rimettere la controversia ad altra Sezione del 
Consiglio di Stato affinché questa segua il principio di diritto del Plenum, in applicazione 
dell’art. 99, comma 3, c.p.a.. 
A seguito della cassazione della decisione della Sezione riottosa, poi, dinanzi al Consiglio 
di Stato si porrebbe la seguente alternativa: o adeguarsi al principio di diritto enunciato in 
precedenza dalla Plenaria; o, qualora il principio non sia condiviso, investire della 
questione, con ordinanza motivata, l’Adunanza Plenaria. 
In questo modo, però, la Corte di Cassazione, al fine di apprezzare il mancato rispetto della 
regola processuale posta dall’art. 99, comma 3, c.p.a. da parte della Sezione dissenziente, 
dovrebbe esaminare la controversia anche nel merito e, pertanto, la motivazione e gli 
eventuali vizi di legittimità dell’atto.  
È da ritenere che un tale rimedio, però, sia da scartare in linea di principio, e non solo 
perché in questo modo la Cassazione diventerebbe una sorta di terzo grado di giudizio 
amministrativo ma anche per ragioni di “equilibrio del sistema” 272, atteso che una tale 
soluzione presterebbe inevitabilmente il fianco ad un intollerabile sconfinamento del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
271 Così S. OGGIANU, Op. cit. p. 87. 
272 Così G. PESCE, Op. cit., p. 149. 
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sindacato della Suprema Corte sulle sentenze del Consiglio di Stato per mancato esercizio 
della giurisdizione. 
Invero, il ricorso alle Sezioni Unite della Cassazione contro le sentenze del Consiglio di 
Stato può essere promosso, come noto, “per i soli motivi inerenti alla giurisdizione” – ex 
artt. 111, ult. comma, Cost, 110, c.p.a. e 362 c.p.c. – ed attiene esclusivamente ai limiti 
della giurisdizione esterna del giudice amministrativo.  
Se si seguisse la tesi del possibile rimedio cassatorio per la violazione del comma 3 
dell’art. 99 c.p.a., si affermerebbe che le Sezioni Unite possono sindacare, come limite 
della giurisdizione del giudice amministrativo, non solo i casi di travalicamento, ma  anche 
il merito stesso della decisione, di cui i principi enunciati dall’Adunanza Plenaria 
costituiscono  senz’altro “il fulcro” 273.  
Sul punto è d’uopo rilevare che la Cassazione, dopo l’orientamento maturato sulla 
pregiudiziale amministrativa ed a seguito della soluzione datane dal codice del processo 
amministrativo con l’art. 30, ha iniziato una “lunga marcia”274 verso la giurisdizione unica 
e non si è più accontentata di sindacare le sentenze del Consiglio di Stato per i vizi da 
sempre ricondotti nell’alveo dei motivi attinenti alla giurisdizione che, oltre alla 
violazione, in positivo o in negativo, dell’ambito della giurisdizione attribuita al Giudice 
speciale, sono rappresentati dal travalicamento dei c.d. limiti esterni della giurisdizione275, 
ossia quando il giudice amministrativo: abbia giudicato di una materia attribuita alla 
giurisdizione ordinaria o ad altra giurisdizione speciale; oppure abbia negato la propria 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
273 E. FOLLIERI, Op. cit., che qualifica l’orientamento della Cassazione maturato sulla pregiudiziale 
amministrativa come una “nota deviazione … che rappresenta più il frutto del livello eccessivo cui era giunta 
la diatriba con il Consiglio di Stato…che l’effetto di una motivata e corretta impostazione, rispettosa del 
sistema di riparto tra i due ordini giurisdizionali”. 
274 Così R. VILLATA, “Lunga marcia” della Cassazione verso la giurisdizione unica (dimenticando l’art. 
103 della Costituzione)?, in Dir. proc. amm., 2013, 1, pp. 324 e ss. 
275 In questo senso, tra le altre, Cass., civ., Sez. Un., 3 dicembre 2004, n. 22754, in Guida al Dir., 2005, 4, 
pp. 75 e ss.; Cass., civ., Sez. Un, 18 novembre 2004, n. 21772, in Guida al Dir., 2005, 6, pp. 64 e ss.; Cass., 
civ., Sez. Un., 19 novembre 2002, n. 16270, in Gius., 2003, 6, pp. 580 e ss.. 
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giurisdizione, ritenendo erroneamente che la stessa spettasse ad altro giudice; ovvero, 
abbia esteso il proprio sindacato, nelle materie di giurisdizione generale di legittimità, al 
merito delle scelte compiute dall’Amministrazione. 
E in questa direzione, ossia quella di una dilatazione non giustificata del sindacato della 
Cassazione, va certamente ascritta una recente pronuncia della Sezioni Unite – la n. 2312 
del 2012276 - dove il giudice di legittimità, chiamato a pronunciarsi su una sentenza del 
Consiglio di Stato per motivi di giurisdizione, non si è limitata ad affermare la 
giurisdizione del giudice amministrativo sulla domanda proposta e, nel contempo, 
l’invasione, da parte del medesimo giudice, della sfera riservata alla p.a.; la Suprema 
Corte, infatti, dopo aver cassato la sentenza, ha ritenuto di rinviare il giudizio ad altra 
Sezione del Consiglio di Stato per una nuova decisione sul merito.  
La pronuncia testé richiamata si appalesa, come osservato dalla migliore dottrina 
processualistica, sconcertante e impossibile a giustificarsi con gli strumenti del diritto 
processuale atteso che, al riscontrato vizio della violazione dei limiti esterni della 
giurisdizione, ha fatto seguito un rinvio “restitutorio” allo stesso giudice per una nuova 
edizione (riveduta e corretta) del giudizio già formulato; conseguenza ne è che le Sezioni 
Unite, sotto lo schermo del controllo della giurisdizione, hanno mascherato una cassazione 
della sentenza per violazione di legge violando, ad un tempo, l’art.111, ult. comma, Cost., 
l’art. 362  e 382 c.p.c. e l’art. 110 c.p.a.. 277 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
276 Cass. civ., Sez. Un., sent. 7 febbraio 2012, n. 2312, in Giur. it., 2013, 3, pp. 692 e ss. con nota di F. 
VOLPE, Eccesso di potere giurisdizionale e limiti al sindacato della discrezionalità tecnica. La fattispecie 
riguardava una procedura ad evidenza pubblica dove una delle ditte era stata esclusa dalla gara, per la 
violazione dell’art. 38, comma 1, lett. f), del D.lgs. n. 163/2006 (all’offerente erano state contestate, dalla 
stazione appaltante, gravi negligenze nell’esecuzione di precedenti commesse pubbliche). Il provvedimento 
di esclusione era stato contestato in sede giurisdizionale e il Consiglio di Stato, in riforma della sentenza di 
prime cure, aveva ritenuto fondate le doglianze dell’appellante. La Corte di Cassazione dal canto suo ha 
cassato la pronuncia del Supremo Consesso amministrativo, affermando che ad esso non spettava sostituirsi 
alla p.a. in un sindacato diretto sulla discrezionalità, sia pure per mezzo di una consulenza tecnica. 
277 Così B. SASSANI, Sindacato sulla motivazione e giurisdizione: le Sezioni Unite riscrivono l’articolo 111 
della Costituzione, in www.judicium.it. 
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Ed invero, una volta considerata ammissibile l’azione di annullamento esercitata dinanzi al 
TAR, il suo accoglimento in assenza dei presupposti di legge non può che configurare un 
tipico error in judicando, appartenente alla classe della violazione di legge rigorosamente 
esclusa dall’ambito di controllo esercitabile dalla Corte di Cassazione sulle decisioni del 
Consiglio di Stato, in virtù dell’art. 111, ult. comma, Cost; di talché, il rinvio seguito alla 
cassazione si è tradotto, nel caso della pronuncia n. 2312 del 2012, in un giudizio di merito 
sulla bontà della decisione assunta dal giudice amministrativo.  
Prima dell’art. 59 della L. n. 69 del 2009 - che ha reso possibile la riassunzione con 
conseguente trasmigrazione del processo al giudice del merito - la Suprema Corte, 
accertato il travalicamento di giurisdizione da parte del giudice amministrativo, avrebbe 
dovuto cassare senza rinvio la relativa decisione, e ciò in applicazione dell’art. 382 c.p.c.. 
In sostanza, il vizio riscontrato avrebbe richiesto un nuovo giudizio e giustificato la sola 
cassazione senza rinvio, ma, dopo l’avvento della translatio iudicii che ha reso possibile la 
trasmigrazione del processo, la Suprema Corte, attraverso una lettura distorta dell’art. 59 
della L. n. 69 del 2009278, non si è fatta sfuggire l’occasione per espandere il suo potere di 
sindacato sulle sentenze del giudice amministrativo sino a ricomprendervi il cuore stesso 
della decisione, ossia la sua motivazione279. 
Di talché, se si riconoscesse la via del ricorso straordinario ex art. 111, ult. comma, Cost., 
anche nelle ipotesi di violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., consentendo alla Suprema 
Corte di cassare con rinvio ad altra Sezione del Consiglio di Stato perché questa, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
278	  Così B. SASSANI, Op. cit., che sottolinea come l’art. 59 della L. n. 69 del 2009 consenta non già la 
“continuazione” di un rapporto processuale viziato presso un’unica via giurisdizionale, quanto, piuttosto, il 
fenomeno del passaggio della causa dalla via giurisdizionale “A” aperta dalla domanda (e riconosciuta 
scorretta) alla differente via giurisdizionale “B”, con prosecuzione davanti a quest’ultima del processo, cioè 
con conservazione davanti a “B” della originaria pendenza della causa davanti ad “A”.	  
279 G. VERDE, Discorrendo con B. Sassani di S.U. n. 2312/2012. L’Autore vede con preoccupazione la 
dilatazione del sindacato della Suprema Corte per motivi attinenti alla giurisdizione e la “giustifica” con la 
volontà della Cassazione di porsi al vertice “della piramide giudiziaria”, preoccupata che tutti i giudici, e 
soprattutto quelli speciali, “rimangano nei loro ranghi, secondo le linee di confine che essi stessi si 
preoccupano di tracciare”. 
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diversamente dalla Sezione riottosa, decida conformemente al precedente enunciato 
dall’Adunanza Plenaria, si consentirebbe alla Suprema Corte, in dispregio al dettato 
costituzionale – artt. 103 e 111 Cost. – di sindacare il merito delle decisioni del Consiglio 
di Stato e di ergersi a terza istanza in diritto come lo è per le sentenze dei giudici ordinari 
di merito, con la differenza che deciderebbero sempre le Sezioni Unite della Cassazione e 
non anche le Sezioni semplici280. 
È da ritenere, quindi, alla luce delle considerazioni che precedono che non potendo (e non 
volendo, se non seguendo la distorta giurisprudenza della Suprema Corte) ascrivere la 
violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., tra i motivi inerenti la giurisdizione, sia da 
escludere, quale rimedio da esercitare avverso la sentenza della Sezione riottosa, il ricorso 
straordinario ex art. 111, ult. comma, Cost.. 
 
3.2 La Revocazione. 
In dottrina è stato sostenuto, poi, che la via per rimediare alla violazione del comma 3 
dell’art. 99 c.p.a. e, quindi, per  far sì che chi è stato parte nel processo possa ottenere una 
riforma della sentenza resa dalla Sezione riottosa, possa essere rappresentata dalla 
revocazione per “errore di fatto” o “abbaglio dei sensi”(artt. 106 c.p.a. e 395, comma 1, n. 
4). 
Secondo questa tesi281 – che per il suo autore avrebbe il pregio, oltre che di ristabilire la 
regola enunciata dalla Plenaria e di ricondurre la “ribellione” nell’alveo della normalità, 
anche quello di rappresentare una soluzione “tutta” interna alla giustizia amministrativa – 
sarebbe opportuno valorizzare un orientamento, già presente nella giurisprudenza del 
Consiglio di Stato, che reputa ammissibile il rimedio della revocazione per errore di fatto o 
abbaglio dei sensi, avverso la sentenza emessa senza tenere conto di un prevalente filone 
giurisprudenziale di segno opposto rispetto al caso deciso (cfr. sul punto Cons. St., sez. III, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
280 Così E. FOLLIERI, Op. cit. 
281 G. PESCE, Op. cit. pp. 150 e 151. 
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sent. 16 gennaio 2012, n. 149282 che, accogliendo la domanda di revocazione, afferma: 
“…non si può sfuggire alla constatazione che la questione è stata già risolta dalla stessa 
VI Sezione, in due ricorsi assolutamente identici a quello in esame, riferiti ad altrettanti 
candidati del medesimo concorso bandito nel 1998 … Di fronte a questo orientamento 
consolidato, riferito a precedenti esattamente in termini  … non si può concludere che nel 
senso dell’accoglimento del ricorso per revocazione e della conferma della sentenza di 
primo grado favorevole al ricorrente”). 
In nuce, si tratterebbe di estendere l’indirizzo innanzi richiamato – che riconduce 
nell’alveo del vizio revocatorio dell’errore di fatto o abbaglio dei sensi, anche quello della 
sentenza che abbia deciso in difformità da precedenti giudiziali “esattamente in termini”, 
perché non considerati – anche alle ipotesi di violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., 
cosicché, la Sezione semplice investita dell’eventuale giudizio revocatorio potrebbe in 
alternativa: accogliere il ricorso per revocazione e (ri)affermare il precedente 
dell’Adunanza Plenaria; oppure rimettere il caso al Plenum qualora anch’essa ritenga di 
non condividere e di non dover applicare quel precedente. 
Questa tesi, che ha l’indubbio pregio di valorizzare la forza “vincolante” del precedente, 
suscita, tuttavia, delle problematiche di carattere interpretativo. 
Ed invero, il ricorso per revocazione contro le sentenze del Consiglio di Stato, come noto, 
è ammesso nelle sole ipotesi espressamente previste dalla legge – l’art. 106 c.p.a. rinvia 
agli artt. 395 e 396 c.p.c. – le quali non risultano passibili di interpretazione analogica o 
estensiva283, pertanto si potrebbe ritenere che tra i casi di revocazione non vi sia spazio 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
282  Sentenza richiamata in nota dal Pesce e reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-amministrativa.it.  
283 Per un’analisi dell’istituto della revocazione si rimanda, tra gli altri, a C. CONSOLO, La revocazione nel 
processo amministrativo, i suoi odierni limiti e le sue supposte peculiarità nel concorso con l’appello, in Dir. 
proc. amm., 1992, pp. 835 e ss.; M. D’ORSOGNA, Le impugnazioni straordinarie contro le decisioni dei 
giudici amministrativi, in Giustizia amministrativa, a cura di F.G. SCOCA, Torino, 2011, pp. 423 e ss.; F. 
FRANCARIO, Revocazione ordinaria e processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 1997, pp. 820 e ss.; A. 
TRAVI, Circa la revocazione di decisione del Consiglio di Stato per errore di fatto, in Foro it., 1997, III, pp. 
388 e ss.. 
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alcuno per inserirvi la violazione del vincolo posto dall’art. 99, comma 3, c.p.a. 284, 
neppure nella fattispecie dell’errore di fatto o “abbaglio dei sensi”. 
L’errore di fatto revocatorio, infatti, ricorre quando la decisione è fondata sulla 
supposizione di un fatto la cui verità è incontestabilmente esclusa, oppure quando è 
supposta l’inesistenza di un fatto la cui verità è positivamente stabilita – l’errore deve 
peraltro risultare dagli atti o documenti di causa285 – e tanto nell’uno quanto nell’altro caso 
se il fatto non ha costituito un punto controverso286 sul quale ebbe a pronunciarsi la 
sentenza di cui si chiede la revocazione (diversamente, saremmo dinanzi ad un errore di 
diritto e non di fatto) e l’errore abbia avuto un’influenza decisiva, tanto che l’esito della 
controversia sarebbe risultato opposto287. 
Nel caso della violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., invece, è probabile che la Sezione 
semplice si sia espressamente pronunciata sul precedente enunciato dal Plenum e: o lo 
abbia volontariamente non applicato o, piuttosto, abbia considerato il caso sottoposto al 
suo vaglio differente da quello sul quale ha avuto modo di pronunciarsi in precedenza 
l’Adunanza Plenaria. 
Tanto detto, è appena il caso di rilevare che i presupposti della revocazione testé 
richiamati, sono stati da ultimo confermati e ribaditi dall’Adunanza Plenaria del Consiglio 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
284 Così E. FOLLIERI,	   L’introduzione del principio dello stare decisis nell’ordinamento italiano, con 
particolare riferimento alle sentenze dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, cit., che inizialmente, 
proprio in ragione del rinvio espresso dell’art. 106 c.p.a. agli artt. 395 e 396 c.p.c., negava di poter ricorrere 
al rimedio revocatorio per la violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a.. 	  
285 sulla circostanza che l’errore di fatto revocatorio debba cadere su atti o documenti processuali si veda 
Cons. St., Ad. Plen., sent. 22 gennaio 1997, n. 3, in Foro amm., 1997, pp. 103 e ss. e in Giorn. dir. amm., 
1997, 12, pp. 1135 e ss., con nota di C. VOLPE, La revocazione per errore di fatto; e da ultimo Cons. St., sez. 
IV, sent. 19 ottobre 2006, n. 6218, reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-amministrativa.it. 
286 Sulla circostanza che l’errore attenga ad un punto non controverso e sul quale la decisione non abbia 
espressamente motivato, si veda, tra le altre, Cons. St., sez. VI, sent. 9 febbraio 2009, n. 708, che sottolinea 
come non possa dirsi sussistere un vizio revocatorio se la dedotta erronea percezione degli atti di causa ha 
costituito un punto controverso ed ha formato oggetto di decisione nella sentenza impugnata, ossia ha 
costituito frutto dell’apprezzamento del Giudice. 
287 Sul punto si veda Cons. St., Ad. Plen., 17 maggio 2010, n. 2, in Giorn. dir. amm., 2010, 8. pp. 826 e ss.	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di Stato con la decisione n. 5 del 2014288, dove i giudici di Palazzo Spada hanno affermato, 
per quanto qui interessa, con riguardo all’errore di fatto idoneo a fondare la domanda di 
revocazione ai sensi dell’art. 395, n. 4, c.p.c. e dell’art. 106 c.p.a. che lo stesso debba 
essere caratterizzato: a) dal derivare da una pura e semplice errata od omessa percezione 
del contenuto meramente materiale degli atti di giudizio, la quale abbia indotto l’organo 
giudicante a decidere sulla base di un falso presupposto di fatto, facendo cioè ritenere un 
fatto documentalmente escluso, ovvero inesistente un fatto documentalmente provato; b) 
dall’attenere ad un  punto non controverso e sul quale la decisione non abbia 
espressamente motivato; c) dall’essere stato un elemento decisivo della decisione da 
revocare, necessitando perciò un rapporto di causalità tra l’erronea presupposizione e la 
pronuncia stessa; l’errore, inoltre, ha ricordato il Plenum,  deve apparire con immediatezza 
ed essere di semplice rilevabilità, quindi, senza la necessità di argomentazioni induttive o 
indagini ermeneutiche. 
Per poter estendere il rimedio revocatorio anche alla violazione dell’art. 99, comma 3, 
c.p.a., l’elemento che più di ogni altro pone delle forti criticità è quello rappresentato dal 
presupposto che l’errore debba attenere ad un punto non controverso e sul quale la 
decisione non abbia espressamente motivato atteso che, qualora lo stesso abbia costituito il 
punto decisivo sul quale il Collegio si sia pronunciato, lo stesso non rappresenterebbe più, 
appunto, un errore di fatto, ma, piuttosto, un errore di diritto non idoneo in quanto tale a 
fondare il rimedio revocatorio. 
E non aiuta, altresì, l’orientamento che sul punto ha maturato la giurisprudenza 
amministrativa che al fine di evitare che la revocazione si trasformi in un ulteriore grado di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
288 Cons. St., Ad. Plen., sent. 24 gennaio 2014, n. 5, in Giur. it., 2014, 4, pp. 939 e ss. con nota di S. 
TARULLO, Giudizio revocatorio e “forza della prevenzione”. 
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giudizio, non previsto e non ammesso dall’ordinamento, ha da sempre offerto una lettura 
restrittiva del concetto di errore di fatto revocatorio.289 
Di talché, in merito alla violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., si potrà ritenere esperibile 
il rimedio revocatorio, solo estendendo a tale fattispecie l’orientamento maturato dal 
Consiglio di Stato  con riguardo ai c.d. “precedenti esattamente in termini”, e nei soli casi 
in cui la Sezione riottosa abbia volontariamente disatteso il precedente vincolante. 
Diversamente, ossia nei i casi in cui la ribellione sia occulta - perché la Sezione semplice si 
sia cimentata, al precipuo fine di aggirare il vincolo di rimessione, in un’esaltazione di 
pretestuose e inesistenti differenze tra il caso da essa esaminato e quello deciso dal Plenum 
(una sorta di distinguishing deviato) – risulterà difficile estendere il rimedio revocatorio 
alla violazione della regola del precedente vincolante, e ciò in ragione del fatto che in una 
fattispecie di questo tipo la Sezione riottosa, che si è occupata della vicenda, non solo si 
sarà pronunciata su un punto controverso ma sullo stesso avrà espressamente motivato. 
Pur tuttavia, ancorché non sia semplice ricondurre per via ermeneutica la violazione 
dell’art. 99, comma 3, c.p.a, nell’ambito dell’errore di fatto o abbaglio dei sensi, è da 
ritenere che la revocazione rappresenti l’unica soluzione in grado di rendere effettivo il 
principio del rispetto del precedente dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato 
positivizzato nel codice del processo amministrativo e sia l’unico rimedio, interno alla 
giurisdizione amministrativa, che darebbe la possibilità a chi è stato parte del processo di 
ottenere la riforma della sentenza “non in termini”.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
289 Così G. CORSO, Commento all’art. 106 c.p.a., in Il processo amministrativo, Commentario al D.lgs. 
104/2010, a cura di A. QUARANTA e V. LOPILATO, cit. pp. 831 si veda anche la giurisprudenza ivi citata. 
Nello stesso senso anche la decisione dell’Adunanza Plenaria n. 5 del 2014, innanzi richiamata, che ha 
espressamente affermato: “La giurisprudenza del Consiglio di Stato e quella della Corte di Cassazione, 
invero, hanno pressoché univocamente individuato le caratteristiche dell’errore di fatto revocatorio, che , ai 
sensi rispettivamente dell’art. 81 n. 4 del R.D. 17 agosto 1907, n. 642, ora dell’art. 106, c.p.a., e dell’art. 
395, n. 4 c.p.c., può consentire di rimettere in discussione il contenuto di una sentenza, e ciò per evitare che 
il distorto utilizzo di tale rimedio straordinario dia luogo ad un inammissibile ulteriore grado di giudizio di 
merito, non previsto e non ammesso dall’ordinamento”. 
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Le difficoltà, come detto, sussistono e sono di natura interpretativa, ancorché da ultimo il 
Supremo Consesso amministrativo pare aver aperto ad una tale soluzione atteso che, in una 
recente pronuncia, la Sezione III del Consiglio di Stato, pronunciandosi su una domanda 
revocatoria per errore di fatto derivante dalla violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., pur 
non accogliendo il ricorso, non lo ha dichiarato inammissibile perché non proponibile 
quale vizio revocatorio ma, piuttosto, lo ha respinto perché privo di rilevanza. 
Nel caso di specie, la ricorrente aveva contestato la violazione di un orientamento 
consolidato della giurisprudenza amministrativa, fatto proprio dall’Adunanza Plenaria– 
nello specifico, tra le altre, le decisioni n. 1 del 1961290 e nn. 6 e 7 del 2006291 – sulla 
distinzione tra “atto meramente confermativo” e “conferma motivata”, la seconda tipologia 
di atto idonea, perché frutto di una nuova istruttoria e di una nuova ponderazione degli 
interessi, a riaprire i termini dell’impugnazione dinanzi al giudice amministrativo. 
Difatti, nella fattispecie sottoposta al vaglio della Sezione III si contestava la violazione del 
principio affermato a più riprese dal Plenum sulla rimessione in termini derivante da una 
conferma motivata di un precedente provvedimento, dato che la sentenza di cui si chiedeva 
la revocazione aveva dichiarato il ricorso introduttivo tardivo, in quanto, diversamente dal 
giudice di prime cure, aveva considerato l’atto di conclusione del procedimento avviato 
dalla ricorrente, ex art. 243 bis del D.lgs. n. 163 del 2006, come atto meramente 
confermativo e non come conferma motivata, ancorché vi fosse stata una nuova istruttoria 
e una nuova valutazione degli interessi in gioco. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
290 Cfr. Cons. St., sent. 25 gennaio 1961, n. 1, reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-
amministrativa.it, per cui: “È giurisprudenza costante che non sia confermativo l’atto se l’Amministrazione – 
pur giungendo nel dispositivo alle medesime conclusioni dell’atto precedente – abbia tenuto presenti per le 
proprie determinazioni nuovi presupposti”. 
291 Cons. St., sent. 18 aprile 2006, n. 6 e sent. 20 aprile 2006, n. 7, entrambe reperibili sul sito 
www.giustizia-amministrativa.it. Nelle due pronunce si legge espressamente: “…Ne consegue che la 
determinazione successivamente assunta dall’amministrazione, a meno che questa non proceda 
autonomamente a una nuova valutazione della situazione, assume carattere meramente confermativo del 
precedente diniego e non è perciò autonomamente impugnabile”. 
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La Sezione III, in sostanza, non ha scorto la violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a., da 
parte del giudice di appello, affermando che: “non ha rilevanza la violazione dell’art. 99 
c.p.a., per disconoscimento di precedenti arresti giurisprudenziali dell’Adunanza Plenaria, 
non essendo configurabile la decisione in esame come casualmente determinata 
dall’errore di qualificazione della seconda aggiudicazione quale atto meramente 
confermativo…si è visto, infatti, che la decisione ruota, piuttosto, sul significato da 
attribuire all’art. 243 bis, comma 3, del codice dei contratti pubblici e sulle conseguenze 
che derivano dalla mancata impugnazione del primo atto lesivo, ancorché attivato il 
procedimento di autotutela, e a prescindere dal suo esito”292. 
Nel caso testé richiamato, quindi, il Consiglio di Stato ha valorizzato l’opera di 
distinguishing posta in essere dal giudice investito della questione in grado di appello e ha 
ritenuto, conseguentemente, di non accogliere il ricorso per revocazione, non scorgendovi 
la violazione di precedenti in termini dell’Adunanza Plenaria, ma non ha affermato che il 
rimedio revocatorio per la violazione del comma 3 dell’art. 99 c.p.a. fosse da ritenere 
inammissibile. 
Da ultimo, preme richiamare un’altra decisione del Supremo Consesso amministrativo – la 
n. 4489 del 2014 della IV Sezione293 – che si è pronunciata su un giudizio di revocazione 
avente ad oggetto una decisione nella quale una Sezione semplice294 del Consiglio di Stato 
non si era uniformata ad un precedente295 enunciato dall’Adunanza plenaria, ignorandolo 
del tutto. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
292 Così Cons. St., sez. III, sent. 11 luglio 2014, n. 3598, reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-
amministrativa.it. 
293 Cons. St., sez. IV, 12 febbraio 2012, n. 829 reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-
amministrativa.it 
294 Cons. St., sez. IV, sent. 3 settembre 2014, n. 4489, reperibile sul sito istituzionale www.giustizia-
amministrativa.it 
295 Il principio è quello enunciato da Cons. St., sent. 16 dicembre 2011, n. 24, per il quale: “… 
l’impugnazione incidentale di cui all’art. 334 cpc è tardiva, nel senso che è proponibile entro 60 gg. Dalla 
notificazione di altra impugnazione, anche se a tale data è decorso il termine breve decorrente dalla 
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La Sezione IV, pur riconoscendo che nella sentenza revocanda la Sezione avrebbe dovuto 
rimettere la questione all’Adunanza Plenaria, perché aveva affermato un principio diverso 
rispetto a quello enunciato dal Plenum nella decisione n. 24/2011, ha escluso che ricorresse 
un vizio revocatorio. 
Il Collegio, nel caso di specie, ha escluso che si potesse ricondurre la violazione dell’art. 
99, comma 3, c.p.a. nell’alveo del vizio revocatorio per errore di fatto o abbaglio dei sensi, 
rilevando che, “a prescindere dal grado di vincolatività del principio” enunciato dalla 
Plenaria, lo stesso se invocato in giudizio “rileva come diritto e non come fatto”. 
La motivazione offerta dalla IV Sezione, però, non convince proprio nella parte in cui 
afferma che la violazione patente di una regola processuale – quale quella sancita dall’art. 
99, comma 3, c.p.a. – non possa integrare un vizio revocatorio della sentenza.  
Ed invero, nel caso di specie, la Sezione “riottosa” non solo, aveva del tutto ignorato un 
principio vincolante ma aveva, altresì,  adottato una pronuncia difforme da quello stesso 
principio, attività questa non consentita, quanto meno per ragioni di incompetenza 
funzionale, dato che sulla questione avrebbe dovuto esprimersi – ex art. 99, comma 3, 
c.p.a. – l’Adunanza Plenaria e non già la Sezione semplice296.   
In altri termini, non si comprende come una tale violazione - soprattutto quando non sia il 
frutto, come in questo caso, di un’opera ermeneutica di distinguishing dove il giudice abbia 
effettivamente evidenziato i profili atti a far presumere la non applicabilità di un dato 
precedente del Plenum alla fattispecie sottoposta al suo vaglio – possa rilevare sotto il 
profilo di una valutazione in diritto, risultando assente qualsiasi attività di carattere 
interpretativo – tanto che il giudicante ignora l’esistenza del precedente – e  rilevando solo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
notificazione della sentenza o quello lungo decorrente dalla pubblicazione della sentenza; in definitiva, la 
notificazione di altra impugnazione sortisce l’effetto di rimettere in termini la parte che era decaduta dal 
termine di impugnazione breve o lungo”.  
296 Così E. FOLLIERI, Lo stare decisis nel processo amministrativo, relazione tenuta al XXII incontro su “Il 
diritto Amministrativo che cambia. Per fare il punto su …”, tenutosi a Trieste il 10 ottobre 2014, l’intervento 
è stato poi pubblicato su www.giustamm.it.  
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la mancata rimessione della questione all’Adunanza Plenaria con l’adozione di una 
sentenza “non conforme”. 
In conclusione, anche alla luce delle pronunce da ultimo richiamate, non è dato 
comprendere se vi sia nell’ordinamento positivo lo spazio per un rimedio idoneo a 
garantire il rispetto del vincolo imposto alle Sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato 
di pronunciare una sentenza non difforme da un principio di diritto in precedenza 
enunciato dall’Adunanza Plenaria, nondimeno, è da ritenere che se una soluzione 
“ordinaria” per la violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a. possa essere rintracciata 
nell’ordinamento positivo questa non possa che essere la revocazione, con l’affermazione 
dell’orientamento del “precedente esattamente in termini” 297, valorizzando la mancata 
considerazione di un principio di diritto enunciato dalla Plenaria quale errore di fatto o 
abbaglio dei sensi. 
Il rimedio revocatorio, invero, pare l’unico, interno al sistema della giustizia 
amministrativa ed esperibile da chi che è stato parte nel giudizio che ha occasionato la 
pronuncia della Sezione riottosa, in grado di garantire la prevedibilità delle decisioni 
giudiziarie e la certezza del diritto, esigenze che, il vincolo del precedente, così come 
positivizzato dal codice del processo amministrativo, mira ad assicurare. 
È vero, la ritrosia manifestata dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato nell’estendere il 
concetto di errore di fato revocatorio può rappresentare il maggior ostacolo per esaltare 
l’orientamento del “precedente esattamente in termini” ma, nel silenzio del legislatore, è da 
ritenere che questa sia l’unica soluzione percorribile, quanto meno nei casi in cui, come 
detto, la mancata considerazione del precedente sia volontaria o inconsapevole; 
diversamente, escludendo i c.d. rimedi soggettivi, la via potrebbe essere quella del ricorso 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
297 cfr. E. FOLLIERI, Rimedi avverso la violazione dell’art. 99, comma 3, del codice del processo 
amministrativo, cit., l’Autore, cambiando opinione ed aderendo alle conclusioni di G. Pesce, ritiene che il 
rimedio per il mancato rispetto del precedente stabilito dall’Adunanza Plenaria debba essere rintracciato nella 
revocazione, dove la violazione dell’art. 99, comma 3, c.p.a. rappresenterebbe un errore di fatto o abbaglio 
dei sensi. 
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straordinario ex art. 111, ult. comma, Cost., per violazione di un limite esterno di 
giurisdizione (perché la Sezione utilizzerebbe un potere giurisdizionale che non ha) ma 
questa soluzione riconoscerebbe alla Corte di Cassazione un sindacato sulle sentenze del 
giudice amministrativo troppo esteso e non compatibile con il dettato costituzionale (artt. 
103 e 111 Cost.). 
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